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A) RESENAS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ARAGON (2019-2020)

A) REVIEW OF THE SENTENCES OF HIGH COURT
OF JUSTICIE OF ARAGON(2019-2020)

NUM. 1

A. TSJA de 17/01/2019
(Roj: ATS] AR 133/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CaAsa-
CION FORAL: Requisitos de admisibili-
dad del recurso: De acuerdo con una
constante doctrina jurisprudencial los recur-
sos extraordinarios por infraccion procesal y
de casacion, se hallan sometidos a ciertas
exigencias formales que se traducen, entre
otras, en la necesidad de indicar con clari-
dad y precision la norma que se pretende
infringida con la razonable claridad exposi-
tiva para permitir la individualizacion del
problema juridico planteado. Asimismo, y
de acuerdo con lo previsto en el art. 481
LEC, el escrito de interposicion ha de expre-
sar el supuesto, de los previstos en el art. 2 L
4/2005, en relacion con el 3 de la misma,
conforme al que se pretende recurrir la sen-
tencia. Tampoco admite el recurso de casa-
cion el desconocimiento de los hechos que
han sido declarados en la instancia sin
haberlos impugnado por via adecuada de la
infraccion procesal. Y tampoco es admisible
el recurso cuando se construye con absoluto
desprecio a la ratio decidendi de la senten-
cia recurrida.
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DISPOSICIONES CITADAS: Art. 481 LECy
art. 2 Ley 4/2005.

PONENTE: Ilmo. Sr: Javier Seoane Prado.

NUM. 2

S. TSJA 4/2091 de 17/012019
(Roj: STS] AR 1363/2019)

6437: ASIGNACION COMPENSATO-
RIA: NATURALEZA Y FINALIDAD: Doctrina
jurisprudencial: Reitera la doctrina de
la Sala: <la asignacion compensatoria pre-
vista en el articulo 9 de la Ley aragonesa
2/2010 (actual articulo 83 CDFA) no tiene,
en lo sustancial, una naturaleza y finalidad
diferente a la serialada por el articulo 97
del Cédigo Civil a la pension compensato-
ria, salvo que esta iiltima viene encuadrada
entre los efectos comunes a la nulidad, sepa-
racion y divorcio del matrimonio, en tanto que
la asignacion aragonesa se aplicard, si se dan
los requisitos para ello, en los casos de ruptura
de cualquier tipo de convivencia de los padres».
Por ello, tratdandose de normas sustantivas
que producen efectos similares y concurriendo
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los requisitos para la aplicacion de la norma
aragonesa, a esta nos debemos referir. De-
terminacién del desequilibrio econémico:
Momento temporal al que hay que aten-
der: «El momento temporal al hay que aten-
der para efectuar la comparacion entre las
situaciones personales de los conyuges vigentes
hasta ese momento y determinar si se ha pro-
ducido un desequilibrio economico que impli-
que para uno de ellos un empeoramiento en su
situacion anterior a la convivencia es el de la
ruptura del vinculo matrimonial. Asi lo hemos
dicho en otras sentencias de esta Sala, como la
mencionada de 1 de febrero de 2016 (recurso
de casacion 53/2015). Modificacion o
extincion: Articulos que la rigen: Una vez
fijada la asignacion compensatoria la modifi-
cacion de la misma no se rige por el art. 83.1
CDFA sino que deberd ajustarse a las exigen-
cias del art. 79.5 CDFA, que requiere que con
posterioridad a dictarse la resolucion concu-
rran causas o circunstancias relevantes que
Justifiquen la modificacion. También puede
acudirse para su revision, si se dan los presu-
puestos, al supuesto especifico regulado en el
mimero 4 del art. 83 CDFA, que exige se haya
producido una variacion sustancial de la
situacion economica del perceptor o pagador.
Y en el caso de que se pretenda la extincion,
serd necesario atender a los supuestos previs-
tos en el mimero 5 del precepto citado.
Cambio de circunstancias posterior: Esta
Sala, en doctrina reiterada, expuesta
entre otras en las sentencias 6,/2017, de 10
de marzo, 42/2013, de 3 de octubre,
17/2013, de 13 de marzo o 10/2015, de 2
de marzo, exige como primer requisito
para que pueda darse lugar a la modifica-
cion de las medidas definitivas acordadas
en una previa sentencia matrimonial:
«a) Que se haya producido, con poste-
rioridad a dictarse la resolucién judicial
que la sancioné, un cambio en la situa-
cién factica que determiné la medida
que se intenta modificar». La resolucion
judicial respecto de la que ha tenido que

producirse un cambio posterior es, si ya
ha habido un previo procedimiento de
modificacién, la recaida en dicho procedi-
miento y no la previa que declar6 el divor-
cio y fij6 inicialmente la asignacién com-
pensatoria.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 83
CDFA 'y 97 CC.

PONENTE: Exmo. Sr. D. Manuel Bellido
Aspas.

NUM. 3

S. TSJA 5/2919, de 21/01/2019
(Roj: STS] AR 1329/2019)

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO: BIENES PRIVATIVOS: Reempla-
zo de la participacién social privativa: En
el inventario del patrimonio consorcial apro-
bado por el Juzgado consta en el pasivo un
crédito a favor del marido por importe de
58.890 euros incorporados a la cuenta consor-
cial (55.590 el 21 diciembre 2005 y 3.300 el
19 enero 2007). La Audiencia excluye del
pasivo consorcial el crédito del marido por
55.590 euros, y este recurre en casacion. Se
discute si ese dinero es bien comiin por ser
dividendo o beneficio social obtenido durante
el consorcio, o si es bien privativo por ser el
equivalente de la participacion social privati-
va del marido. El matrimonio se celebro en
2003, pero en junio de 2000 el marido habia
adquirido participaciones en una sociedad
limitada por valor de 3000 euros. En diciem-
bre de 2000 dicha SL adquirié dos naves
industriales para ser explotadas en alquiler, y
las vendié en noviembre de 2005 por mds de
2 millones de euros; por el importe de la venta
de las naves el marido ingresé en la cuenta
comiin un cheque por 55.590 euros expedido a
su favor por la SL. El acuerdo de disolucion de
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la SL se tomé en julio de 2006 y poco después
el marido cobré una cuota de liquidacion de
3.300 euros, que ingreso en la cuenta comuin.
Entiende el TSJA que los 55.590 euros deben
ser calificados como cuota de liquidacion
anticipada (irregularmente practicada por
la SL) de la participacion privativa del
marido (art. 211.e CDFA). <La proximidad
de las fechas de venta de las naves con la del
acuerdo de liquidacion, la prueba indiscutida
de que el capital indicado provenia de la
venta de las naves y la ausencia de cita de
indicios probatorios que permitan entender
que en el ano 2005 hubiera beneficios
sociales por el elevado importe de 55.590
euros muestra que, con independencia de que
pudiera entenderse nominalmente como benefi-
cio o como cuota de liquidacion, la venta y
consiguiente percepcion del capital correspon-
diente a ella por parte del marido como socio
constituia el reintegro de parte del valor que
respecto del patrimonio de la sociedad
correspondia a la participacion social del
mencionado. De modo que, lejos de ser un
dividendo o un beneficio social, era el adelanto
de la cuota de liquidacion que, formalmente y
por importe ya tan solo de 3.300 euros, se
entregaria el 19 de enero de 2007 tras el
proceso de liquidacion...»

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.

mayo de 2015 (rec. 2872/2013), modifica
su anterior criterio que amparaba la asun-
cion de competencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia para el conocimiento de los
recursos de casacion basados en infraccion
de normas autonomicas de derecho privado
no foral contenidas en legislacion fundamen-
talmente administrativa como la de caza,
cooperativas, viviendas protegidas, etc., y lo
sustituye por el que ahora considera mds
seguro: a los efectos de la admision del recur-
so de casacion ante los Tribunales Superio-
res, las normas de «Derecho civil foral o
especial» son exclusivamente las aprobadas
por la asamblea legislativa correspondiente
en el ejercicio de la competencia atribuida
por el art. 149.1.8“ CE. Por ello, como la
responsabilidad civil regulada en la legisla-
cion aragonesa sobre la caza no es materia
de Derecho Foral Aragonés dictada confor-
me al titulo competencial del art. 149.1.8°
CE y recogido en el art. 71.2° EAA, sino en
el art. 71.23° del Estatuto, la competencia
Jfuncional para el conocimiento de este recur-
so no corresponde al TS] sino al TS.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra.

NUM. 4

A. TSJA de 23/01/2019
(Roj: ATS] AR 112/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: COMPETENCIA FUNCIONAL
DEL TSJ: El TS, en auto de 3 marzo 2015
(rec. 121/2014), reiterado por el de 20
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NUM. 5

S. TSJA 6/2019 de 07/02/2019
(Roj: STS] AR 1385/2019)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: Convivencia
con el padre en casa de los abuelos: La
adjudicacion del uso de la vivienda familiar
a la madre, y la imposibilidad economica
de disponer de una vivienda propia, obligan
al padre a convivir con sus propios padres 'y
sus hijas. A falta de constatacion alguna que
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determine como inadecuada por alguna
razon la vivienda de los abuelos, la cuestion
de que las nifias vivan con los abuelos no
puede calificarse como circunstancia negati-
va con la relevancia de excluir el régimen
preferente de custodia compartida legalmen-
te prevenido. En las situaciones de crisis
Sfamiliar es muy importante el apoyo familiar
de la familia extensa, que se proyecta tam-
bién igualmente en el plano de la asistencia
personal que los abuelos prestan a sus nietas.
Conciliacién de la vida familiar y laboral:
En el caso presente las dudas sobre la posibi-
lidad de conciliacion de la vida laboral y
Sfamiliar derivada del trabajo a turnos del
padre no son motivo determinante de la
exclusion de la custodia compartida. Casos
similares en SS TSJA de 1 junio 2017 y 27
mayo 2015. <Al igual que sucedia en ambos
casos tratados ya por esta Sala, en el ahora
planteado tampoco recoge la sentencia recu-
rrida ni se aprecia que existan razones de la
relevancia que la ley exige para dar lugar a
la duda que expone la resolucion sobre posi-
bilidad de conciliacion laboral y familiar.
Menos aiin cuando, como se traté en el funda-
mento de derecho anterior, las menores convi-
virdn con abuelo y abuela, lo cual permitird
mayor atencion a ellas cuando el padre atien-
da sus obligaciones laborales» .

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.

de casacion se denuncia infraccion del articulo
211 del CDFA y en el segundo infraccion del
articulo 215 CDFA. La posibilidad del acuerdo
para atribuir a bienes comunes la condicion
de privativos como expresion de la libertad de
autorregulacion de los conyuges aparece tanto
enel art. 211 a) como en el 215.1, precepto este
iltimo que formula el principio general, como
lo hacia el articulo 29 de la Compilacion (Mue-
bles por sitios o viceversa). Por ello, se impone
el examen conjunto de ambos motivos. En modo
alguno puede considerarse que la firma por
la esposa de la escritura en la que se expone
que el esposo ha construido con recursos propios
(expresion esta que no equivale a «recursos
privativos» sino mds bien a falta de financia-
cion ajena) un edificio, comporta una atribu-
cion del cardcter privativo o un pacto por el que
los conyuges han querido dar cardcter privati-
vo al bien o un reconocimiento o declaracion de
privatividad. Y tampoco tiene ese significado la
referencia que se hace en las escrituras a
la renuncia al derecho expectante de viudedad
que sobre lo vendido pudiera corresponderle.
Por lo demds, de haberse producido la atribu-
cion del cardcter privativo a un bien inicial-
mente comiin, daria lugar a un reembolso al
patrimonio comiin, pero no a un reintegro del

conuin al privativo como pretende la parte.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 29 Comp.;
arts. 211 y 215 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Dona Carmen
Samanes Ara.

NUM. 6
S. TSJA 7/2019 de 13/02/2019
(Roj: STSJ AR 1308/2019)

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO: AMPLIACION O RESTRICCION
DE LA COMUNIDAD: Inexistencia de pacto de
privatividad: En el primero de los motivos

336

NUM. 7
S. TSJA 8/2019 de 26/02/2019
(Roj: STSJ AR 1364/2019)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE LOS
HIJOS. REGIMEN DE VISITAS: CUSTODIA

INDIVIDUAL: Por resultar mas conveniente
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para el menor: Como ha manifestado reitera-
damente esta Sala (por todas, la sentencia n.”
4/2016, de 3 de febrero, recurso de casacion
57/2015, y las alli citadas), el interés del menor
es el prevalente para establecer el sistema de
guarda y custodia, siendo un concepto juridico
indeterminado que es preciso concretar en cada
caso, de modo que no resulta desconocido ni
infringido cuando se opta por el de custodia
individual frente al preferente de compartida,
por resultar mds conveniente para el menor
(articulo 80.2 CDFA). En el presente caso la
sentencia es concluyente tras el andlisis de la
situacion y la valoracion de las circunstancias
concurrentes (dudosa aptitud y nula actitud del
padre para el cuidado de su hijo, avalada por
el informe psicologico del perito judicialmente
designado) y mantiene justificadamente el régi-
men de custodia individual de la madre, como
mejor forma de preservar el interés del menor.
Régimen de visitas: Excepcionalidad del
no establecimiento de un régimen: Debe
recordarse nuevamente que, como dijimos en
las sentencias 4/2017 y 16/2016, el articulo
60.1 del CDFA proclama el derecho del hijo a
relacionarse con los padres salvo si, excepcio-
nalmente, el interés del menor lo desaconseja. Y
el articulo 59.c) el derecho y la obligacion de los
padres a visitar y relacionarse con los hijos
menores, incluso aunque no ostenten la autori-
dad familiar.
La situacion de potencial riesgo prevista en
la sentencia recurrida no resulta suficiente para
Justificar una medida tan drdstica (supresion
del régimen de visitas con el padre) que, en aras
a proteger el interés del menor, resulte contraria
al mismo pues fdcilmente derivaria en la supre-
sion total del contacto vy, finalmente, de una
relacion que debe intentar mantenerse, precisa-
mente en interés del menor. Por ello, no habién-
dose dado la justificacion excepcional que la
norma exige para no establecer un régimen de
comunicacion, estancias o visitas entre padre e
hijo, resultan infringidos los preceptos citados y
en tal sentido debe ser casada la sentencia.
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DISPOSICIONES CITADAS: Art. 29 Comp.;
arts. 211 y 215 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Ignacio Martinez
Lasierra.

NUM. 8

A. TSJA de 28/02/2019
(Roj: ATS] AR 113/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: Requisitos de admision del
recurso: Si se trata de un recurso de casa-
cion, se identificard de forma precisa el
supuesto, de los tres previstos en el art.
477.2 LEC, que permita el acceso a dicho
recurso (art. 481.1 LEC); y en el recurso de
casacion por interés casacional, debe indi-
carse la modalidad de interés casacional
invocada (oposicion a la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo, jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provin-
ciales o aplicacion de norma de vigencia
inferior a cinco anos). Los requisitos exigi-
dos para la admision del recurso de casa-
cion deben concurrir en el escrito de recurso,
de modo que el tramite de audiencia previs-
to en el art. 483. 3 de la LEC no sirve para
rehacer o completar el escrito de recurso.
En el mismo sentido ATSJA de 20/03/2019,
Roj: ATS] AR 157/2019. Motivos de infrac-
cion procesal: Valoracién errénea de la
prueba: No cabe en modo alguno pretender
a través del motivo procesal una revalora-
cion de la prueba, que, como ha declarado
el TS en el Acuerdo citado (de 27 enero
2017), no puede ser materia de los recursos
extraordinarios. Solo el error patente puede
alegarse como motivo del recurso, con los
siguientes requisitos: debe tratarse de un
error fdctico-material o de hecho-; debe ser
patente, evidente e inmediatamente verifica-
ble de forma incontrovertible a partir de las
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10

actuaciones judiciales; no podrdn acumular
se en un mismo motivo errores patentes relati-
vos a diferentes pruebas.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilma Sra. Donia Carmen
Samanes Ara.

que no es susceptible de ser invocado como sus-
tento de motivo de casacion, a no ser que se cite
Junto con otra norma que lo desarrolle, y no lo
es el art. 75 CDFA que le precede, como sostuvi-
mos en nuestro auto de 8 de septiembre de 2016,
recaido en el RC 23/2016.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 76.3.

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Javier Seoane Prado.

NUM. 9

A. TSJA de 20/03/2019
(Roj: ATS] AR 157/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CaAsa-
CION FORAL: Causas de inadmision:
Falta de respeto de los hechos fijados en la instan-
cia. Como es sabido el recurso de casacion no
admite el desconocimiento de los hechos que han
sido declarados en la instancia sin haberlos impug:
como se dice en los AATS de 4 de febrero de 2014,
Rec 3255/2012, u 8 de octubre de 2013, Rec
22/2013. Pues bien, el motivo tercero en que se
Jfunda el recurso sostiene infraccion del art. 87
CDFA porque establece a cargo del padre una
pension pese a que carece de medios para satisfo-
cerla, cuando la sala de apelacion, por el contra-
rio, lo que afirma es que no ha sido acreditada tal
carencia, pese a que el recurrente se halle ingresa-
do en prision, dado el régimen de cumplimiento de

6431: Disposiciones generales: De-
rechos y principios: No pueden fundar un
motivo de casacion El art. 76.3 CDFA que se
cita como infringido en el primero de los moti-
vos de casacion pertenece a esta clase de nor-
mas (que no pueden fundar un motivo de
casacion), pues se halla comprendido en apar-
tado del codigo que establece las disposiciones
generales sobre los efectos de la ruptura de la
convivencia de los padres con hijos a cargo, y

bajo el epigrafe de derechos v brincipios, por lo
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NUM. 10

S. TSJA 9/2019 de 27/03/2019
(Roj: STSJ] AR 1365/2019)

6434: GUARDA'Y CUSTODIA DELOS
HIJOS. REGIMEN DE VISITAS: MODIFI-
CACION: En interés del menor: En contra de
lo decidido en ambas instancias, la Sala acuer-
da la estimacion del recurso de casacion Y, EN
consecuencia, la modificacion de la custodia
individual a favor de la madre, y su sustitucion
por la custodia compartida por semanas pedida
por el padre en su reconvencion. No considera el
TS] que mantener la custodia individual sea lo
que convenga mds al interés del menor; si la
sentencia recurrida llega a esta conclusion es por
la inobservancia de los criterios sentados por la
Sala sobre la relevancia 'y sentido que hay que
dar a los factores expresados en el art. 80.2
CDFA para apreciar el interés del menor y deci-
dir el sistema de guarda. El padre puede com-
patibilizar su trabajo con el cuidado de la
menor; la distancia entre los domicilios de los
padres y la introduccion de nuevas pautas en las
rutinas de la menor (de 9 aros) no son factores
que, por si solos, exijan la custodia individual
(S 44/2013), y la falta de garantias de que el
padre vaya a criar adecuadamente a la menor
es una mera suposicion.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Javier Seoane Prado.
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NUM. 11

A. TSJA de 10/04/2019
(Roj: ATS] AR 117/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: Exigencias formales o técni-
cas: En la providencia previa al Auto de inad-
mision se dice que el recurso se estructura como
un escrito de alegaciones, con olvido de que nos
encontramos ante un recurso extraordinario
que debe sujetarse a determinadas exigencias
técnicas. No cabe la acumulacion de infraccio-
nes, la cita de preceptos genéricos o la cita de
preceptos heterogéneos en un mismo motivo
que generen la existencia de ambigiiedad o
indefinicion sobre la infraccion alegada. Y en
el presente, se alude como infringidos a siete
preceptos heterogéneos del CDFA, a los que
después anade, en el desarrollo del recurso,
otros dos. Falta ast, en el escrito de interposi-
cion, la razonable claridad expositiva para
permitir la individualizacion del problema
Juridico planteado, por lo que puede adolecer
de mandfiesta falta de fundamento. El Auto de
inadmision fundamenta la decision al amparo
del art. 483.2.2° en relacion con el art. 477.1,
ambos de la LEC. Cita también las SSTS niim.
965/2011, de 28 de diciembre, 957/2011, de
11 enero de 2012, 185/2012, de 28 de marzo 'y
557/2012, de 1 de octubre; asi como el acuerdo
plenario del TS de fecha 27 de enero de 2017.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilma Sra. Dona Carmen
Samanes Ara.

pretension de que se efectiie nueva valoracion
de los medios de prueba, lo cual es cuestion
que excede del dmbito legalmente previsto en
el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para el recurso de casacion presentado,
ya que, como indica respecto del objeto de este
recurso y siguiendo linea jurisprudencial per-
manente, el auto del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 2015: <hay que tener presente que
el recurso de casacion no es un recurso ordina-
rio que dé paso a una tercera instancia en la
que las partes puedan reproducir las alegacio-
nes de hecho y de derecho propias de la prime-
ra y segunda instancia, a fin de someter al
Tribunal de casacion la decision del conflicto
con plenitud de cognicion, sino que exige que
en cada motivo se concrete de forma inequivo-
ca la norma pretendidamente vulnerada por
la sentencia de la Audiencia Provincial, rele-
vante para el fallo, atendida la ratio deciden-
di de la sentencia recurrida, y con respeto
a los hechos declarados probados, expresa o
implicitamente, y que sirven de fundamento
fdctico para tal decision.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.

NUM. 12
A. TSJA de 12/04/2019
(Roj: ATS] AR 115/20)

03: DERECHO PROCESAL: CASA-
CION FORAL: Causas de inadmision: El
fundamento real del motivo del recurso es la
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NUM. 13

A. TSJA de 12/04/2019
(Roj: ATS] AR 116/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CAsa-
CION FORAL: Competencia funcional del
TSJ: El recurso de casacion presentado se
basa en la posible infraccion de preceptos del
Codigo de Derecho Foral de Aragon, por lo
que es competencia de esta Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon el conocimiento de la impugnacion
que se efectiia, lo que procede declarar asi
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conforme a los articulos 478 y 484 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacion con el articulo
1 de la Ley de Aragon 4/2005, de 14 de junio,
sobre la casacion foral aragonesa. La sentencia
recurrida es susceptible de recurso de casacion
por haber sido dictada por la Audiencia Pro-
vincial en segunda instancia y ser la cuantia
del procedimiento superior a los tres mil euros,
por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 2.1
de la Ley de Aragon 4/2005 ya citada.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Pastor
Eixarch.

NUM. 14

A. TSJA de 14/05/2019
(Roj: ATS] AR 118/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: Causas de inadmision:
Como es sabido, a diferencia de lo que ocurre
con el recurso de infraccion procesal, que
permite la impugnacion de la valoracion de
la prueba al amparo del art. 469.1.4° LEC,
no ocurre lo mismo con el recurso por motivo
de casacion, que no admite el desconocimien-
to de los hechos que han sido declarados en
la instancia sin haberlos impugnado por via
adecuada de la infraccion procesal, como se
dice en los AATS de 4 de febrero de 2014,
Rec 3255/2012, o 8 de octubre de 2013, Rec
22/2013. En el caso la sentencia no ha sido
impugnada por infraccion procesal, lo que
exigia que la parte recurrente respetara en su
recurso de casacion la situacion de hecho sen-
tada en la instancia, y como no es asi concu-
rre el motivo de inadmision por manifiesta-
mente infundado (art. 483.2.4° LEC), de
acuerdo con el criterio sentado en el ATS dic-
tado en el recurso 794/2016 con fecha
20/06/2018. Por lo que se refiere a la segunda

razon de inadmision buesta de manifiesto en
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la providencia citada, hemos dicho en reite-
radas ocasiones que la fijacion del importe
concreto de las pensiones o asignaciones econo-
micas y su duracion, que, atendidas las cir-
cunstancias del caso, han de ser establecidos
corresponde en general a los tribunales de
instancia, a salvo de supuestos de manifiesta
falta de logica o arbitrariedad. Asi lo hemos
dicho, entre otras muchas ocasiones, en nues-
tras S8 26/2013, 33/2014, 32/2015, 18/2016,
11/2018. En el presente caso la sala hace
una ponderacion adecuada, sin que se apre-
cie o haya sido puesta de manifiesto ninguna
de las circunstancias que permite la revision
de pension asignada, por lo que el recurso
carece de manifiesta falta de fundamento, lo
que da lugar a su inadmision de acuerdo con
lo prevenido en el art. 483.2.4° LEC.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.

NUM. 15

S. TSJA 11/2019 de 29/05/2019
(Roj: STSJ AR 1402/2019)

03: DERECHO PROCESAL: MoTIVOS
DE INFRACCION PROCESAL: Valoracion
errénea de la prueba: Acerca de la invoca-
cion de error en la valoracion de la prueba, la
Sala recuerda la jurisprudencia del TS mante-
nida, entre otras, en la STS de 08 de abril de
2016, n.° 235/2016, y concluye que solo la
interpretacion arbitraria de los documentos o
la valoracion de la prueba personal completa-
mente alejada de las reglas de la logica pueden
ser razones para la estimacion del motivo. Se
desestima el motivo por infraccion procesal.

652: GUARDA ADMINISTRATIVA 'Y
ACOGIMIENTO: REGULACION APLI-
CABLE: En el marco constitucional de la

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII



15

Resenas de sentencias del TSJA (2019-2020)

16

proteccion a la familia, reconocida en el art.
39 CE como un principio rector de la politica
social y economica, la proteccion a los menores
de edad estd regulada en Aragon por la Ley
12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la
adolescencia en Aragon, dictada en el ejercicio
de la competencia de la Comunidad Auténo-
ma en materia de proteccion de menores (arts.
56 y 59, en particular). Dicha norma es de
aplicacion al caso, a tenor de lo establecido en
su art. 2, conforme al cual <La presente Ley es
de aplicacion a todos los menores de dieciocho
aros que residan o se encuentren transitoria-
mente en Aragon, independientemente de su
situacion legal, salvo que los mismos hayan
alcanzado la mayoria de edad en virtud de la
legislacion civil aplicable». La Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor; también define las situaciones de
riesgo y de desamparo en términos similares a
la norma aragonesa. Es de aplicacion al caso
el derecho civil aragonés (art. 118 CDFA), y
ello excluye que sean aplicables los preceptos
del CC. Situacion de riesgo y situacion de
desamparo: Regulacion y doctrina juris-
prudencial: Arts. 56y 59 de la Ley 12/2001,
de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia
en Aragon; coincide sustancialmente con la
definicion de desamparo que realiza el art. 172
del CC. En el mismo sentido se expresa el art.
118 del Codigo de Derecho Foral de Aragon
(CDFA), al definir, en sede de la delacion legal
de las relaciones tutelares, la situacion de des-
amparo. Esta Sala ha tenido ocasion de abor-
dar la cuestion de la distincion entre riesgo
para el menor y desamparo en diversas senten-
cias. Lan.’ 3/2019, de 16 de enero de 2019,
recoge y resume lo decidido en anteriores
recursos de casacion. Conforme a lo estableci-
do en los arts. 59 de la Ley 12/2001 y 118 del
CDFA, una situacion en la que se constate un
grave riesgo para la salud fisica o psiquica
para el menor; como consecuencia del abando-
no motivado por el hecho de que las personas
llamadas por ley al ejercicio de la guarda y la

autoridad familiar no pueden o no quieren
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ejercerlas, determina la procedencia de la
declaracion de desamparo, con las consecuen-
cias juridicas que establece la legislacion vigen-
te. Ast sucede en el caso de autos. Desamparo
de recién nacido: Duro es tener que constatar
como puede producirse un desamparo de un
nifio que acaba de nacer, y respecto del cual
apenas hubo tiempo para el cuidado del nino
desde la fecha de su alumbramiento (en 2016)
hasta la declaracion de desamparo y la asun-
cion de la tutela ex lege por parte de la admi-
nistracion autonémica, con cardcter cautelar
(20 de diciembre de 2016); pero es que en el
caso los hechos constatados evidenciaban a
imposibilidad de que los padres cuidasen ade-
cuadamente a Leoncio. En situaciones como
la presente no se puede esperar para decidir
sobre la proteccion del menor, cuya salud esta-
ba en riesgo grave, ya que el interés del mismo
es el criterio bdsico de actuacion de la adminis-
tracion competente, conforme a lo establecido
en la Convencion de la ONU sobre los derechos
del Nirio, de 20 de noviembre de 1989, (art.
9.1) y como afirmdbamos en la STSJA de 16 de
enero de 2019.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 56 y 59
de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia
y la adolescencia en Aragon, arts. 118 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sv. D. Fernando Zubiri
de Salinas.

NUM. 16

A. TSJA de 6/06/2019
(Roj: ATS] AR 139/2019)

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
cion errénea de la prueba: El Tribunal
Supremo, en numerosas resoluciones, ha
fijado los contornos en que debe desenvolver-
se el recurso por infraccion procesal basado
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en la errénea valoracion de la prueba. As,
entre otras, en la STS de 14 de febrero de
2017 (recurso de casacion 375/2014) se
dice: En nuestro sistema procesal no cabe
una tercera instancia. Para que un error en
la valoracion de la prueba tenga relevancia
para la estimacion de un recurso extraordi-
nario de infraccion procesal, con fundamen-
to en el art. 469.1.4° LEC, debe ser de tal
magnitud que vulnere el derecho a la tutela
Judicial efectiva del art. 24 CE. En relacion
con lo cual, el Tribunal Constitucional (TC)
ha elaborado la doctrina del error patente
en la valoracion de la prueba, destacando su
directa relacion con los aspectos fdcticos del
supuesto litigioso. «Concurre error patente
en aquellos supuestos en que las resoluciones
Judiciales parten de un presupuesto fdctico
que se manifiesta erréneo a la luz de un
medio de prueba incorporado vdlidamente a
las actuaciones cuyo contenido no hubiera
sido tomado en consideracion». <El error
debe ser patente», es decir, <inmediatamente
verificable de forma incontrovertible a par-
tir de las actuaciones judiciales, por haberse
llegado a una conclusion absurda o contra-
ria a los principios elementales de la logica
y de la experiencia».

DISPOSICIONES CITADAS: 469 LEC.

PONENTE: Excmo. Sr. Manuel Bellido
Aspas.

Ley de Enjuiciamiento Civil, que la resolu-
cion del recurso presenta interés casacional,
pero no seiiala en cudl de los supuestos del
articulo 477.3 se basa ni razona cémo, don-
de, cuando y en qué sentido la sentencia
recurrida ha vulnerado o desconocido, en su
caso, la jurisprudencia (Acuerdo de27 de
enero de 2017 del TS, pardgrafo III, sobre
requisitos de los recursos, 3.3. C.a, pdg. 9).
Concurre por ello motivo de inadmision pre-
visto en el articulo 483.2.3° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por falta de acredita-
cion del interés casacional en el escrito de
interposicion del recurso, al no identificar el
supuesto de interés casacional y no senalar,
en su caso, la concreta infraccion de la doc-
trina jurisprudencial en que se funda.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra.

NUM. 17

A. TSJA de 14/06/2019
(Roj: ATS] AR 140/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CasaA-
CION FORAL POR INTERES CASACIONAL:
Requisitos de admisibilidad: En el escrito

de interposicion del recurso se afirma, con

cita de los articulos 477.2.3° y 477.3, de la
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NUM. 18

A. TSJA de 14/06/2019
(Roj: ATS] AR 141/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: Exigencias formales o
técnicas: De acuerdo con una constante
doctrina jurisprudencial,
extraordinarios por infraccion procesal y de
casacion, se hallan sometidos a ciertas exi-

los recursos

gencias formales que se traducen, entre
otras, en la necesidad de precisar la modali-
dad o via por la que se interpone el recurso.
En el acuerdo plenario de fecha 27 de enero
de 2017 el TS considera, como causa de inad-
mision, la falta de acreditacion del interés
casacional. Y en este vicio incurre precisa-
mente el recurso que se nos somete. Ahora, en
el escrito de alegaciones a la providencia, adu-
ce que lo acordado en la sentencia recurrida se
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opone a la doctrina del Tribunal Supremo,
y ademds que existe contradiccion «con cri-
terios de la Audiencia Provincial de Zara-
goza...». No cabe acoger esta alegacion
pues, en primer lugar, la finalidad del trd-
mite de alegaciones del art. 483.3 de la
LEC no es la subsanacion de los defectos del
recurso sino la de permitir desvirtuar esa
apreciacion inicial del tribunal. Y en segun-
do lugar, lo que los apartados 1y 2 del art.
3 de la Ley 4/2005 contemplan como interés
casacional es la oposicion de la sentencia
a doctrina jurisprudencial del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon o del Tri-
bunal Supremo, dictada en aplicacion de
normas del Derecho civil aragonés, o cuan-
do la sentencia recurrida resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provin-
ciales. En el motivo de casacion la parte
alego en un nico motivo infraccion de
58,65 y 82 del CDFAy 93,142 y 146 Cc, lo
que constituye en st una razon de inadmi-
sion, de acuerdo con los criterios sentados
por el TS en el Acuerdo mencionado (que
senala que cuando se alegue mas de una
infraccion, cada una de ellas deberd ser
Sformulada en un motivo distinto) y la doc-
trina de esta Sala, pues es carga de la parte
indicar con precision la norma que haya
podido resultar vulnerada vy justificar que
lo ha sido. Pero es que ademds, y como se
indico en la providencia, la recurrente cons-
truye el escrito como de alegaciones, hacien-
do referencia a cuestiones de hecho no teni-
das en cuenta en la sentencia y se alude
ademds, extempordneamente, a un cambio
de circunstancias que habrian ocurrido
durante el procedimiento.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 58, 65
y 82 CDFA 93, 142 y 146 CC art. 3 de la
Ley 4/2005 483 LEC.

PONENTE: Ilma. Sra. Dona Carmen
Samanes Ara.

NUM. 19

A. TSJA de 24/06/2019
(Roj: ATS] AR 158/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL POR INTERES CASACIONAL:
Requisitos de admisibilidad: Por lo que se
refiere a su admisibilidad, el recurso se interpuso
por interés casacional afirmando la parte recu-
rrente que la resolucion objeto del mismo presen-
taba dicho interés, pero no concretaba cudl de los
supuestos del articulo 477.3 LEC amparaba su
recurso ni como habia infringido la sentencia
recurrida la jurisprudencia de la Sala. La parte
recurrente no ha alegado al respecto y no ha
acreditado en el escrito de interposicion la pre-
sencia del interés casacional, que constituye un
presupuesto de recurribilidad cuando se preten-
de el acceso a los recursos extraordinarios por el
cauce del ordinal 3° del art. 477.2 de la LEC.
Concurre por ello motivo de inadmision del
articulo 483.2.3° en relacion con el articulo
481.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 477y
483 LEC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra.

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII

NUM. 20

S. TSJA 13/2019 de 28/06/2019
(Roj: STSJ] AR 1309/2019)

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Inexis-
tencia de incongruencia en la sentencia:
La congruencia no pasa por dar cumplida
respuesta a cada una de las alegaciones
expuestas por los litigantes en los escritos
rectores del proceso, sino que ha de limitarse
a la estricta correspondencia entre el fallo
y las pretensiones que conforman el objeto
del pleito sometido a debate, con independencia
de la fundamentacion juridica en que se apoven.
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La incongruencia en su vertiente omisiva solo se
produce si se dejan incontestadas y sin resolver
algunas de las pretensiones sostenidas por las
partes. En este caso, no cabe considerar que la
sentencia recurrida es incongruente. Cita lo
dicho por la STS 141/2016 de 3 de marzo reite-
rando lo declarado en otras muchas anteriores.
Y concluye que la demandada 'y ahora recurren-
te pidio en el suplico de su escrito de contesta-
cion la desestimacion de la demanda, sin acu-
mular ninguna nueva pretension a la de la
actora. No hay, por tanto, incongruencia. Falta
de motivacién de la sentencia: Cuestion dis-
tinta es la alegada falta de motivacion (que no
cabe confundir con la incongruencia, como ast-
mismo ha reiterado el TS). La parte indica que
ha visto rechazadas sus pretensiones sin saber la
razon, lo que le ha generado indefension. El
motivo debe ser estimado. La sentencia recurri-
da revoca la de primera instancia 'y condena a
retranquear la cochera, garaje y almacén —res-
pecto de la nave de la actora— a la distancia
que establezca la normativa urbanistica del
Ayuntamiento de Calamocha, pero no hay en su
fundamentacion alusion alguna a la aplicabili-
dad de esa normativa ni a su contenido, cuando
resulta que la sentencia de primera instancia
concluyé la inexistencia de la obligacion de
retranqueo con apoyo en dicha norma, y ade-
mds se planteé vinicamente la cuestion en rela-
cion con la actuacion de los d dados

con la propia actividad. En el caso de que, en su
momento, no hubiera sido la actora sino sus
hijos demandados quienes hubieran apoyado en
la nave las vigas y el cobertizo, no pareceria
posible calificar de mera tolerancia la no oposi-
cion de la actora, con lo que la conclusion obliga-
da seria que se ha adquirido por usucapion esa
servidumbre que, evidentemente, es aparente y
que, como la propia actora reconoce y hemos
destacado antes, data de hace treinta anos. Y si
eso es ast, con mayor razon debe afirmarse la
existencia de una servidumbre derivada del
establecimiento de un signo aparente por la titu-
lar del predio sirviente segiin hemos repetido.
Ante ello, aunque la norma urbanistica impusie-
ra distancias minimas (extremo que la sentencia
de primera instancia niega y la de apelacion no
precisa) no cabria su invocacion para solicitar el
retranqueo. No procede, en suma, condenar a los
demandados a que eliminen, retiren o retran-
queen elementos que, aun estando en su propie-
dad, no colocaron ellos sino la demandante. La
actividad de los demandados de refuerzo y con-
solidacion de la construccion existente ningin
reproche merece, ya que con ello no se han reba-
sado los limiltes de la propia finca y no agrava la
servidumbre.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilma. Sra. Dona Carmen
Sa Ara.

(cerramiento). Y la ahora recurrente, al oponer-
se al recurso de apelacion, nego asimismo dicha
obligacion de acuerdo con el PGOU de 2002 y
el certificado del Ayuntamiento aportado como
prueba anticipada. 84: Servidumbres: Cons-
titucién: Por signo aparente: Como se sigue
de lo expuesto en los fundamentos primero y
segundo de la presente sentencia, debe partirse
del hecho de que la propia demandante (y su
marido) construyé el cobertizo (y apoyé las
vigas en su nave) hace mds de 30 anos. Constru-
y6. No es que tolerase la construccion. No pode-
mos hablar aqui de tolerancia, pues esta existe
cuando uno respeta o no se opone al actuar aje-

no, pero el concepto no tiene sentido en relacion
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NUM. 21

S. TSJA 15/2019 de 5/07/2019
(Roj: STSJ AR 1325/2019)

661: REGIMEN ECONOMICO MATRI-
MONIAL: EN GENERAL: SATISFACCION
DE LAS NECESIDADES FAMILIARES: La contri-
bucion con bienes privativos no genera derecho
al reintegro: La segunda de las cantidades
reconocidas en la instancia como crédito en favor
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de doria Patricia y que es objeto del recurso de
casacion es la de 14.310,60 euros, cantidad que
fue donada por los padres de doria Patricia a
ella. En esta ocasion, recibida la cantidad, la
esposa la destiné al pago del tratamiento de ferti-
lidad de ambos conyuges y no a la adquisicion de
un bien a favor del consorcio. Por tanto, estd
identificada la cantidad de que se trata'y también
probada su naturaleza privativa, pero su destino
ha sido atender un gasto familiar. Al no haber
habido lucro de la masa consorcial ni pago de
deudas previamente contraidas por el comiin, el
régimen aplicable al tiempo de decidir si nacié o
no crédito a favor de la esposa aportante no es asi
el previsto en el articulo 226 CDFA que se aplico
al caso de compra del vehiculo, sino la obligacion
general de satisfaccion de las necesidades de la
Jamilia prevista en el articulo 187 del CDFA, con
reflejo en los apartados a) y e) del punto 1 del
articulo 218 del CDFA, pues el pago del trata-
miento de fertilidad era atencion legitima de la
Jfamilia y de cada uno de los conyuges, y generé
una deuda por el ejercicio de una actividad en la
persona de los esposos claramente til para
ambos, aun cuando no consiguiera, finalmente, el
resultado deseado. Pero la liberalidad de la espo-
sa cuando aporta libre y voluntariamente lo que
considera oportuno para el tratamiento de fertili-
dad no genero crédito a su favor en el momento
de liquidacion del conuin. Se estima el recurso de
casacion en este extremo. Contribucion de los
conyuges: El pago del tratamiento de fertilidad,
en definitiva, se trato de gasto basado en la comu-
nidad de vida que define el matrimonio conforme
al articulo 183 del CDFA y que, en su equivalen-
cia patrimonial, especialmente cuando se ha
optado por el régimen de comunidad consorcial,
supone que la toma de decisiones personales
y economicas que los conyuges vayan haciendo a
lo largo de la convivencia ordinaria no dardn
lugar a que la posible aportacion de un consorte
genere una obligacion sinalagmdtica en el otro
que le obligue a una recipproca contraprestacion o
compensacion. Ni, tampoco, a que las distintas
aportaciones tengan que ser similares. Por el
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en el sistema economico matrimonial consorcial
deba responder cada uno en proporcion a lo que
se ingrese por parte del otro. Es mds, es perfecta-
mente legitimo que un conyuge haga aportaciones
economicas y el otro no. Se parte, en fin, de que
cada uno, de buena fe y para la mejor y mds
adecuada atencion de las obligaciones familiares,
ird obteniendo sus beneficios y haciendo sus gas-
tos y aportaciones en la medida de sus posibilida-
des, sin esperar necesariamente compensacion
reciproca del otro, ya sea en el plano personal o
en el economico.

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO: PRESUNCION DE COMUNIDAD:
Que en la cuenta consorcial hay dinero pri-
vativo exige prueba: Consta acreditado, tal y
como ambas sentencias recogen, que desde que los
litigantes celebraron el matrimonio en el ario
2009 la esposa convirtio en consorcial la cuenta
corriente en la que constaba como unica titular,
pues ingreso en ella la nomina consorcial y la
utilizo constantemente para atencion de diversos
gastos familiares. No se solicito ni se hizo por las
partes ni, en congruencia con ello, por la senten-
cia, una cuenta y liquidacion general, concepto
por concepto, de cudnto pudo ser privativo y
cudnto consorcial de lo ingresado y gastado
durante los casi siete anos que durd el matrimo-
nio para determinar si los 7.666,79 euros que
habia en el momento de disolucion eran final
mente parte del dinero privativo que habia
cuando se celebro el matrimonio o, por el contra-
rio, era dinero consorcial. A falta de prueba que
indique otra conclusion a tomar; prima al definir
la naturaleza juridica del contenido de tal cuenta
el principio de presuncion de consorcialidad
sancionado ahora en el articulo 217.1 del CDFA
y que ha sido tradicional en la regulacion arago-
nesa (STSJ de 25 de noviembre de 1988, con
referencia a la Compilacion, Observancia 16
«De jure dotium», SS. ATZ de 27 junio y 8 de
Jebrero de 1915). Presuncion de comunidad que
supone que, salvo prueba en contrario, los bienes
se tienen por comunes y corresponde al conyuge
que reclama un bien propio acreditar que tiene

la calidad de tal. Se casa la sentencia 'y se excliye
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del pasivo comuin el crédito reconocido a dornia
Patricia por el importe de 7.666,79 euros.

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO: REINTEGROS Y REEMBOLSOS: Rein-
tegro de bienes privativos empleados en la
adquisicion de comunes: El primer motivo de
casacion se refiere a la entrega por parte de los
padres de la demandada de una cantidad (6.100
euros) para abonar la compra de un nuevo Seat
Alhambra por los litigantes. Ambas sentencias
de instancia concluyen que la cantidad de
6.100 euros era de cardcter privativo, pues
ambas concluyen que queda acreditado que la
donacion de los padres de la suma fue para
la esposa y no para ambos conyuges. De modo
que cuando ella decidio utilizar el importe de
6.100 euros para posibilitar la compra del vehicu-
lo, empleo sus bienes privativos en beneficio
directo del patrimonio consorcial, dando asi lugar
a que este se viera aumentado directamente a
costa de bien privativo exclusivo de la espo-
sa. Al respecto recuerda lo dicho por la Sala en la
S de 11 diciembre 2006, y concluye que en el caso
de autos resulta indudable que la masa patrimo-
nial consorcial aumento con la inclusion en ella
del vehiculo comprado a costa de dinero privativo
de la esposa, de modo que, en aplicacion tanto de
la doctrina senialada como del articulo 226.1
CDFA, el patrimonio conuin debe resarcir al pri-
vativo de la esposa. En consecuencia, procede
desestimar el recurso en este extremo.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 118, 187,
226 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Luis Ignacio Pastor
Eixarch.

Nuestra competencia para conocer de los
recursos de casacion se limita a los que procedan
contra las resoluciones de los Tribunales Civiles
con sede en la Comunidad Autonoma, siempre
que se funden, exclusivamente o junto a otros
motivos, en infraccion de las normas de Derecho
civil, foral o especial propio de la Comunidad.
Asimismo es competente esta sala para conocer
los recursos por motivo de infraccion procesal tan

solo cuando le corresponda la competencia para
conocer del de casacion, de acuerdo con la DF

1.1° L 1/2000. En el presente caso, el recurso de
casacion erige como motivo de impugnacion la
vulneracion de la Ley 9/1998, de 22 de diciem-
bre, de Cooperativas de Aragon, hoy contenida
en el texto aprobado por DLeg. 2/2014, de 29 de
agosto, del Gobierno de Aragon, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Coopera-
tivas de Aragon. Reiterando lo dicho en el Auto
de 23 enero 2019, R.c. 46/2018 (sobre responsa-
bilidad civil en la Ley de caza de Aragon), la
compelencia para entender de este recurso de
casacion corresponde al TS, por consecuencia
del cambio de criterio habido en la doctrina

jurisprudencial del TS, que limita la casacion

civil autonomica a la infraccion de normas del
Derecho civil foral o especial, y la ley de coopera-
tivas es Derecho privado autonémico no foral.

DISPOSICIONES CITADAS:

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.

NUM. 22

A. TSJA de 7/07/2019
(Roj: ATS] AR 120/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CASACION
FORAL: Competencia funcional del TSJA:

346

NUM. 23

A. TSJA de 11/07/2019
(Roj: ATS] AR 145/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CASACION
FORAL: Causas de inadmisién: El recurso de
casacion no respeta los hechos declarados proba-
dos por la sentencia de instancia. Como es bien
sabido, la casacion no constituye una tercera

instancia, sino un medio de impugnacion de
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cardcter extraordinario dirigido a poner de
manifiesto las posibles infracciones de normas
legales producidas en la instancia, sin que quepa
una revision general de lo resuelto en las mismas
mediante una nueva valoracion del material
probatorio ya tenido en cuenta (SS TS de 31
de mayo de 2000, 7 de febrero y 10 de abril de
2003, 28 de octubre de 2004 y 12 de mayo
de 2005, entre otras muchas), de tal forma que
incurre en causa de inadmision el recurso de
casacion que se construya sin respetar el juicio de
hecho del tribunal a quo, como se afirma en el
ATS de 8 de octubre de 2013, Rec 22/2013. En
el presente caso, el recurrente sostiene como base
de su recurso unos medios economicos mds esca-
sos de los que la sala tiene por probados, por lo
que concurre en este motivo de inadmision.: La
irreversibilidad en casacion del ejercicio adecua-
do de las facultades discrecionales atribuidas a
la instancia es causa de inadmision del recurso
de casacion. Es doctrina jurisprudencial cons-
tante que el juicio de proporcionalidad en la
determinacion de la contribucion que cada pro-
genitor ha de satisfacer para la atencion de las
necesidades de la prole comuin corresponde a los
tribunales de instancia, que solo puede ser corre-
gido cuando se aprecie que es manifiestamente
arbitrario o ilogico. (STS 4/2014). Casacién
foral por interés casacional: Falta de justifi-
caci6n del interés casacional: Sin perjuicio de
que, en contra de lo exigido, en el encabezamien-
to del recurso se omite toda referencia a la via
casacional utilizada, en el desarrollo del motivo
de casacion se hace referencia al interés casacio-
nal con la mera y contradictora cita de los arts.
2.1 L 4/2005, sobre casacion foral aragonesa y
477.2.3° LEC, sin sintetizar la doctrina jurispru-
dencial que se dice infringida, ni justificar debi-
damente en qué la decision de la sala contradice
aquélla, en tanto que se trata de la aplicacion de
normas de derecho foral y solo se cita doctrina
Jurisprudencial del TS referida a la legislacion
comiin.
DISPOSICIONES CITADAS: Art. 477 LEC.

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Javier Seoane Prado.
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NUM. 24

S. TSJA 16/2019 de 6/09/2019
(Roj: STSJ] AR 1313/2019)

661. REGIMEN ECONOMICO CON-
YUGAL: EN GENERAL: DERECHO SUPLE-
TORIO: Completud de las normas del con-
sorcio conyugal: EI primer motivo del recurso
de casacion denuncia la infraccion, por aplica-
cion incorrecta, del art. 210.2, f) del CDFA, en
relacion con los articulos 1347.2 y 1359 del
Codigo civil. La referencia que la parte recu-
rrente realiza al contenido de los articulos 1347
y 1359 del Codigo civil es irrelevante, por cuan-
to el régimen economico matrimonial aragonés
de consorcio conyugal se rige por las normas
establecidas en el CDFA, y esas normas tienen
completud, de forma que las cuestiones juridicas
que se plantean han de ser resueltas conforme a
la norma aragonesa. La aplicacion del derecho
comiin solamente tiene alcance como derecho
supletorio en los términos prevenidos en el arti-
culo 1.2 del Codigo foral, y en este caso no
resulta necesario ni conveniente hacer aplica-
cion de preceptos del Codigo civil que regulan el
régimen de gananciales.

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO: BIENES PRIVATIVOS: Incremen-
tos de los bienes propios: La recurrente
alega que el consorcio conyugal tiene un cré-
dito contra el marido por el incremento de valor
de su nmegocio privativo durante el matrimo-
nio, incremento dice que debido a beneficios
generados y nunca repartidos (que incluye en
el art. 210.2.f CDFA). Afirma la sentencia
recurrida, como fundamento para la desesti-
macion de esta pretension, que el apartado f)
del articulo 210.2 del CDFA se refiere a
beneficios, frutos o rendimientos, y no a un
pretendido aumento de valor negocial que el
precepto no prevé en modo alguno. Este razo-
namiento juridico resulta irreprochable y es
de plena aplicacion al caso, por lo que la
norma juridica no ha sido infringida. Hemos

de partir de que la regulacion del consorcio
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conyugal aragones y la relacion entre el patri-
monio comiin y los patrimonios privativos
determinan, en general, que son comunes las
ganancias obtenidas por cualquiera de los con-
yuges durante el matrimonio 'y como tal habrd
que considerar también los frutos obtenidos
como rendimientos de su capital privativo (art.
210.2.f). Pero la sociedad de la que el marido
era cotitular (30% de participaciones sociales)
nunca repartié beneficios. No existen, por con-
siguiente, frutos en sentido juridico, como algo
separable del capital, y las hipotéticas ganan-
cias a que se refiere la parte recurrente forman
parte del patrimonio de la sociedad, que los
socios pueden dedicar a reservas o a otra fina-
lidad. No puede el socio minoritario exigir el
reparto de unos beneficios ni tampoco su conyu-
ge demandar por este concepto. Hay alusiones
a la regulacion de la distribucion de beneficios
en la ley de sociedades de capital (RDL 1/210,
de 2 de julio).

6634: CONSORCIO CONYUGAL:
DISOLUCION. LA COMUNIDAD POS-
CONSORCIAL: MOMENTO DE EFICACIA
DE LA DISOLUCION: Fecha acordada por las
partes en procedimiento de inventario: En
fecha 3 de mayo de 2017 se dicté sentencia por
la que se declaré la disolucion del matrimonio
por causa de divorcio. En el procedimiento de
inventario para la liquidacion de los bienes
comunes, las partes acordaron, y las sentencias
de instancia ast fijaron, que la fecha de disolu-
cion del régimen ha de ser el 4 de enero de 2017.
La mujer alega vicio del consentimiento a la
hora de determinar la fecha de efecto de la diso-
lucion, que es tratada como cuestion nueva que
no resulta posible plantear. Ademds la esposa
estima infringido el art. 89 CC Dice la Sala que
la invocacion del art. 89 CC como norma impe-
rativa aplicable en Aragon, carece manifiesta-
mente de fundamento, ya que en este caso consta
la voluntad expresada por ambas partes de
referir la disolucion del consorcio a la fecha de 4

de enero de 2017, y esta prevision es ajustada a
lo dispuesto en el art. 247 CDFA.
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DISPOSICIONES CITADAS: Art. 210, 247
CDEFA; arts. 89, 1347y 1359 CC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de
Salinas.

NUM. 25

A. TSJA de 12/09/2019
(Roj: ATS] AR 128/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CASACION
FORAL POR INTERES CASACIONAL: Falta de
justificacion del interés casacional: El recur
s0 se interpuso por interés casacional afirmando
la parte recurrente que la resolucion objeto del
mismo presenta dicho interés, con cita del arti-
culo 3, apartados 1y 2, de la Ley 4/2005 sobre
la casacion foral aragonesa, pero no concretaba
cudl de los dos amparaba su recurso ni las razo-
nes que lo justificarian. Alegado el interés casa-
cional, debe la parte recurrente cumplir con
el requisito de justificar dicha via de acceso en
el escrito de interposicion del recurso, como un
presupuesto de recurribilidad. El Acuerdo de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 2017, sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infrac-
cion procesal, exige (epigrafe I11.3.3.B) la justi-
ficacion de la concurrencia del interés casacio-
nal segiin se alegue oposicion a la doctrina
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon o
del Tribunal Supremo, o existencia de jurispru-
dencia contradictoria de las Audiencias Provin-
ciales. La falta de justificacion constituye motivo
de inadmision del articulo 483.2.2° y 3° en
relacion con el articulo 481.1y 3y 477.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 477, 481
y 482 LEC; articulo 3, apartados 1y 2, de la
Ley 4/2005 sobre la casacion foral aragonesa.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra.
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NUM. 26

S. TSJA 17/2019 de 12/09/2019
(Roj: STS] AR 1386/2019)

6437: ASIGNACION COMPENSATO-
RIA: DETERMINACION DE LA CUANTIA Y
DURACION: Falta de ponderacion de los cri-
terios legales: Para determinar si se ha produ-
cido un desequilibrio economico entre los conyu-
ges, al igual que para cuantificar la pension y
Sfyar su duracion, el organo judicial debe tomar
en consideracion todas las circunstancias concu-
rrentes en el caso, pero, muy en particular, las
previstas en el propio articulo 83.2 CDFA, tal
como ya dijimos en nuestra sentencia de 27 de
marzo de 2018 (ECLIL-ES:TSJAR:2018:462).
La Sala entiende que se ha producido un des-
equilibrio, pero casa la sentencia en cuanto a la
Jyjacion de la cuantia y duracion de la asigna-
cion compensatoria. En definitiva, la sentencia
recurrida ha revocado la de primera instancia
desconociendo los criterios previstos en el arti-
culo 83.2 CDFA, atribuyendo a la asignacion
compensatoria cardcter vitalicio e incrementan-
do su cuantia a partir de un limitado reconoci-
miento de la existencia del desequilibrio por el
esposo 'y con una simple y genérica mencion a
los mayores ingresos de este y a las necesidades
fisicas y materiales de la esposa, sin realizar
una verdadera ponderacion de los criterios
previstos en el precepto legal.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 83 CDFA.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Bellido
Aspas.

NUM. 27

S. TSJA de 8/10/2019
(Roj: STSJ AR 1317/2019)

714: ACEPTACION Y REPUDIACION
DE LA HERENCIA: ACEPTACION TACITA:

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII

Pago por el llamado a la herencia de su
parte de un legado: La demandante y aho-
ra parte recurrida, dona Casilda, fue nom-
brada heredera junto con doce primos suyos,
en testamento otorgado el dia 8 de octubre de
1980 por su tia dona Juliana, que fallecio el
dia 18 de octubre de 1980. En el mismo testa-
mento la testadora dispuso que los herederos
pagaran como legado la suma de 200.000
euros a un tercero, que no es parte en este
procedimiento. La iniciativa para que le fue-
ra pagado el legado la tomo el propio legata-
rio, quien se dirigié6 a dona Casilda porque
ella era nombrada heredera en el mismo tes-
tamento en que él era nombrado como legata-
rio. La demandante atendio tal requerimien-
to y pago, con cargo a su propio patrimonio,
su parte alicuota del legado el dia 20 de julio
de 1995, al igual que hicieron los otros here-
deros entre los arios 2003 y 2010. La recurren-
te (compradora de los derechos hereditarios
de los otros doce herederos) niega que haya
habido acto de aceptacion tdcita. Por las
fechas es de aplicacion la Compilacion Yy,
como Derecho supletorio, el art. 999 CC (cfr.
349.3 CDFA). Tras hacer un buen resumen
de la jurisprudencia del TS, la Sala concluye
que al responder el pago hecho por doria
Casilda a su condicion de heredera, supuso
sin duda un acto propio que encontré su cau-
sa solo en tal condicion de heredera y que, por
tanto, por ser un acto de indudable significa-
cion patrimonial y definitivo, evidencié su
consentimiento pleno al hecho de heredar,
hasta el punto de hacer un pago que corres-
pondia efectuar al caudal relicto. Por tanto,
hay aceptacion tdcita y dona Casilda es here-
dera. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: Son
supuestos frecuentes de aceptacion tdcita el
hecho de que los herederos hubieran dispues-
to de bienes de la herencia, los hubieran
hechos suyos o los hubieran administrado.
Tanto el TS como la DGRN exigen undnime-
mente actos claros y precisos que revelen la
voluntad inequivoca de aceptar la herencia.

Ha de tratarse de hechos que no tengan otra
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explicacion, pues lo que importa es la signifi-
cacion del acto, en cuanto indica la intencion
de hacer propia la herencia y no de cuidar el
interés de otro o eventualmente el propio para
después aceptar (por todas, STS 3251/2006,
de 31 mayo). Aunque menos frecuentes, tam-
bién son actos propios de aceptacion tdcita de
la herencia el pago de deudas contra el caudal
hereditario (...), acto de indudable significa-
cion patrimonial y cardcter definitivo (STS
4321/1996, de 12 julio). En el caso de autos
(pago del legado), no cabe aceptar que el
pago fuera hecho por la demandante como si
de un tercero ajeno a la herencia se tratara,
pues si hizo el abono fue por haber sido llama-
da para ello solo por su condicion de herede-
ra. Al lado de lo anterior es irrelevante que el
pago se hiciera por la propia heredera, por su
abogado, o por encargo del marido de ella,
pues lo que st es trascendente es que el abono
se realizo con cargo al patrimonio de ella.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 999 CC,
art. 349.3 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.

NUM. 28

S. TSJA 19/2019 de 10/10/2019
(Roj: STSJ AR 1366/2019)

03: DERECHO PROCESAL: MoTIvos
DE INFRACCION PROCESAL: Incongruencia
de la sentencia: El primer motivo de recurso por
infraccion procesal denuncia la infraccion de lo
dispuesto en el art. 218.1 LEC, al haber incurri-
do la sentencia en incongruencia extra petita,
al efectuar un pronunciamiento en contra de lo
solicitado por todas las partes, cuestion sobre la
que existia conformidad, en cuanto al abono de
las cuotas de la hipoteca, seguro, IBI y derramas

de la comunidad de propietarios, que las partes

o
Qt
(]

habian acordado satisfacer por mitad. Las sen-
tencias han de ser claras, precisas y congruentes
con las pretensiones oportunamente deducidas
por las partes, ya que el proceso civil se rige por
los principios de justicia rogada 'y dispositivo, en
cuanto a la plena disposicion de las partes sobre
las acciones a ejercer. Asi sucede en todos los
pedimentos de naturaleza estrictamente patrimo-
nial. Cierto es que en aquellas pretensiones que
afectan, ademds de a los patrimonios de los liti-
gantes, a otros intereses, especialmente en mate-
ria de derecho de familia o de la persona, la
Juncion tuitiva que también corresponde a los
tribunales —y al Ministerio Fiscal— puede
atemperar ese principio de justicia rogada. De
esta forma, podrian los tribunales de instancia
resolver de forma distinta a lo acordado por las
partes y solicitado en el proceso, cuando justifica-
sen que la decision se adopta en tutela de los
derechos de intereses del hijo o hija menor de
edad. Pero no es esto lo que sucede en el caso de
autos: la incongruencia de la sentencia de prime-
ra instancia no se refiere en absoluto a los intere-
ses de la menor y su derecho a gozar de un
domicilio estable, sino que trata de salvaguardar
las relaciones entre demandante 'y demandada,
ambos mayores de edad 'y en plenitud de ejercicio
de sus derechos, y pretende llevarlo a cabo contra
lo acordado por ellos. El recurso ha de ser estima-
do. Valoraciéon errénea de la prueba: La
valoracion de la prueba indirecta o indiciaria
permite al juez establecer como acreditados unos
hechos de los que, mediante una inferencia clara
y precisa, se llega a unas consecuencias ficticas
que luego resultan relevantes para la aplicacion
del derecho, conforme a las pretensiones deduci-
das por las partes. En el caso de autos la senten-
cia parte de unos hechos —percepcion de unas
ganancias mediante abono de gastos con cargo a
la empresa de la que es socio, o condicion de
administrador en tres sociedades— de los que
extrae una consecuencia que no deriva necesaria-
mente de ellos. Porque ese abono de gastos, en
cuantia no precisada, no es bastante para esti-
mar como hecho probado que el padre disponga

de saneados ingresos, que exceden con mucho del
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importe de las nominas presentadas; y la condi-
cion de socio y administrador de las sociedades
tampoco acredita esa cantidad elevada de ingre-
sos, pues para ello seria preciso analizar las
cuentas anuales de las empresas y la distribucion
de beneficios entre los socios, cosa que no se ha
hecho. Las inferencias que extrae la sala de ape-
lacion no resultar inequivocamente de los hechos
que directamente estima comprobados, no son
logicas. También hay falta de motivacion en los
gastos de educacion de la hija que fija en 600
euros al mes frente a los 369 fijados por el juez de

6435: ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: GASTOS RELA-
CIONADOS CON LA PROPIEDAD DEL
INMUEBLE: El segundo motivo de casacion se
interpone respecto al pago de las cuotas hipo-
tecarias y gastos del inmueble relacionados
con la propiedad del mismo (IBI, seguros y
derramas de la comunidad de propietarios de
la vivienda, garaje y trastero), lo que afecta al
aspecto patrimonial de los conyuges y no son
cargas del matrimonio (el recurrente alega
infraccion de los arts. 90, 91 y 393 CC). Afir-
ma el recurrente que se trata de una deuda de
cada uno de los propietarios (lo son ambos
conyuges, por mitad), que deberd satisfacerse
con arreglo a su TITULARIDAD. El motiwo
igualmente se estima, no solo por los argumen-
tos de la parte recurrente, sino fundamental-
mente porque, no siendo carga del matrimo-
nio, es una materia disponible, sobre la cual
existié acuerdo de las partes de pagar dichos
gastos al 50 %. Decision discrecional del
Juez: En el cuarto y iiltimo motivo de recurso
se denuncia la infraccion del art. 81.1y 3 del
CDFA, al establecer que la duracion del uso
del domicilio familiar (y garaje y trastero) a
la esposa sea de cinco arios, entendiendo el
recurrente mds ajustado a derecho un plazo de
dos arios. Los argumentos expresados en el
Jundamento anterior son de aplicacion a este,
por cuanto se trata de una facultad discrecio-
nal de los tribunales de instancia, no revisable
de modo general en casacion. En este apartado
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la audiencia ha razonado —fundamento quin-
to— sobre la decision del juez de primera ins-
tancia y los argumentos de la apelacion, y esti-
ma que a la vista de las circunstancias
concurrentes «no resulta ni ilogico ni descabe-
llado el plazo que otorga el juzgador>. No
existen razones convincentes para modificar lo
decidido en la sentencia objeto de recurso, y por
tanto el motivo ha de ser desestimado.

6437: ASIGNACION COMPENSATO-
RIA: POSIBLE LIMITACION TEMPORAL:
Facultad discrecional del juzgador de ins-
tancia: El recurrente llega a la conclusion de
que, a tenor de las circunstancias concurrentes,
el plazo de cinco arios fijado para la asignacion
compensatoria infringe el art. 83.2 CDFA,
siendo mds ajustado un plazo de dos arios. El
motivo incurre en defecto de planteamiento,
que pudo ser causa de inadmision —art. 483.2
LEC— vy se convierte ahora en razon de deses-
timacion. Porque, aceptando el recurrente que
concurren en el caso las circunstancias que la
norma aragonesa tiene en cuenta para que la
esposa tenga derecho a la asignacion compen-
satoria, segun el articulo citado, la fijacion del
plazo es facultad discrecional del tribunal de
instancia, y en este caso lo ha hecho ponderan-
do las circunstancias concurrentes, en un juicio
valorativo que es acorde a la logica.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 218 LEC;
arts. 81, 82y 83 CDFA, arts. 90. 91 y 393 CC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
de Salinas.

NUM. 29

S. TSJA 20/2019 de 10/10/2019
(Roj: TS AR 1379/2019)

6434: GUARDA'Y CUSTODIA DE LOS
HIJOS. REGIMEN DE VISITAS: CUSTODIA
INDIVIDUAL: Valoracién de la prueba
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practicada: En consecuencia, como quiera
que la sala de apelacion da razones sufi-
cientes para optar por la custodia indivi-
dual, y que estas son conformes con los fac-
tores senalados en el art. 80 CDFA, en
particular con el resultado de los informes
de especialistas aportados (art. 80.3
CDFA), el criterio de no separacion de her-
manos (art. 80.4 CDFA), y el parecer de los
hijos con suficiente juicio (art. 80.2.C
CDFA), procede la desestimaciontambién
del motivo de impugnacion por casacion.
Interés prevalente del menor: Segiin la
extensa prueba documental obrante en el
proceso, pericial psicologica e informes
aportados, no resulta aconsejable, en inte-
rés de los menores, Zaida, de 13 anos de
edad, y Diego de 4 anos, el establecimiento
de la custodia compartida La relacion de la
menor, Zaida, con su padre, es conflictiva,
la nifia no quiere relacionarse con é€l, y su
postura deriva de sus propias experiencias,
segiin se desprende del informe (...). Asi
como por las comunicaciones telefonicas y
por correo electronico mantenidas por las
partes, anteriores a este proceso sin que se
hayan acreditado las intervenciones negati-
vas y de manipulacion de la madre hacia
la menor. Siendo estas las circunstancias
concurrentes, que Zaida estd proxima a
cumplir los 14 aiios de edad y no puede
serle impuesto un régimen de contactos con
su padre que no desea por el momento.
Tampoco por lo que respecta al pequerno
Diego. Los hermanos estdn unidos, y modi-
ficar su custodia supondria establecer una
separacion ente ambos no deseable, mdxi-
me cuando estd el pequeno perfectamente
adaptado, desde su nacimiento a la convi-
vencia con su madre (su principal cuidado-
ra) y hermana.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.
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NUM. 30

A. TSJA de 18/10/2019
(Roj: ATS] AR 149/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: Competencia funcional del
TSJ: Debe declararse la competencia de este
organo jurisdiccional para conocer del recur-
so de casacion, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 73.1.a) de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, el articulo 478, nim. 1, pdrra-
Jfo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
el articulo 1 de la Ley 4/2005 de las Cortes de
Aragon, de 14 de junio, sobre la casacion foral
aragonesa. Conforme a dichos preceptos
corresponde a esta Sala conocer de los recursos
de casacion que procedan contra las resolucio-
nesde los tribunales civiles con sede en la
Comunidad Autonoma, siempre que el recurso
se funde, exclusivamente o junto a otros moti-
vos, en infraccion de las normas del Derecho
civil aragonés. Y, examinado el recurso, se
observa que se invocan como infringidos, enire
otros, los articulos 80.1'y 76.2 y 3 del CDFA.
Respecto a los motivos de infraccion procesal,
es igualmente competente este organo jurisdic-
cional segiin lo dispuesto en el régimen transi-
torio senialado en la disposicion final decimo-
sexta, apartado 1, regla 1°, LEC, si la
resolucion se impugna por los motivos previs-
tos en el art. 469 de dicha Ley. Exigencias
formales o técnicas: El Acuerdo de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 27 de enero
de 2017, sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal exige (epigrafe I11.1, pdrra-
Jfo quinto) que el escrito se estructure en moti-
vos numerados correlativamente sin que se
puedan formular submotivos dentro de cada
motivo. El epigrafe I11.2.2.A).a) no permite la
cita de preceptos heterogéneos en un mismo
motivo, y el II1.3.3.A).b) exige que cuando se
alegue mds de una infraccion, cada una de
ellas deberd ser formulada en un motivo distin-
to, numerados correlativamente y sin que se
puedan dividir en submotivos. En el presente
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caso, en un nico motivo se citan como infrin-
gidos los articulos 92 y 103 del Cc y 80.1
pdrrafo tercero del CDFA, poniéndolos en
relacion con los arts. 29y 124 CE y el art. 3 de
la Convencion sobre los derechos del nifno y el
principio de cardcter general favor filii. No se
razona la infraccion cometida en un concreto
precepto, sino que la recurrente se limita a
alegar que se ha aplicado el principio de pro-
teccion del interés del menor de forma incorrec-
ta, para aludir después a la doctrina del TS
respecto a la autorizacion de traslado y al
principio de proporcionalidad en relacion con
las medidas restrictivas de derechos. Ademds,
la parte alude ahora a cuestiones fdcticas al
margen de la base de la que ha partido la
sentencia recurrida. Ello comporta asimismo
causa de inadmisibilidad del recurso (aparta-
do IV punto 3.1.e) del cityado Acuerdo del
TS). En otro motivo se mezclan cuestiones
heterogéneas, lo que no cabe de acuerdo con lo
expresado en el apartado IV punto 3.1.h) del
citado Acuerdo. Naturaleza: El recurso de
casacion tiene naturaleza de recurso extraordi-
nario, tendente a revisar si la sentencia dicta-
da en segunda instancia por una Audiencia
Provincial ha infringido el ordenamiento juri-
dico aplicable al caso. Como expresa el Auto
del TS de 6 de noviembre de 2012 (recurso
1880/2011), Conviene recordar en este punto
que tales exigencias derivan de la propia natu-
raleza de este recurso y de su cardcter especial-
mente restrictivo y exigente (SSTC 7/89 y
29/93), como esta Sala ha declarado con reite-
racion en la aplicacion del art. 1707 de la LEC
de 1881, por ello se encuentra implicita en el
articulo 481.1 de la LEC 1/2000, de manera
que este precepto impide la admision, ademds
de aquellos recursos carentes de fundamenta-
cion, también de aquellos en los que la parte,
con cumplimiento aparente de los requisitos
formales —denuncia de infraccion sustantiva
y exposicion mds o menos extensa de alegacio-
nes— solo pretende someter al Tribunal sus
propias conclusiones sobre la controversia,

bero no una verdadera infraccion sustantiva.
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DISPOSICIONES CITADAS: Art. 469 LEC;
art. 1 de la Ley 4/2005; arts. 80.1'y 76.2 y 3
del CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Dona Carmen
Samanes Ara.

NUM. 31

A. TSJA de 21/10/2019
(Roj: ATS] AR 124/2019)

03: DERECHO PROCESAL: Casa-
CION FORAL: No sirve para una nueva
valoracion de la prueba: En la providen-
cia por la que se dio traslado para posible
inadmision de los motivos del presente recur-
o de casacion se indico que el fundamento que
se contiene en ellos pretendia nueva valora-
cion de la prueba practicada en la instancia.
Evacuado el traslado por la parte recurrente,
el escrito que presenta mantiene que la senten-
cia de apelacion no ha valorado las circuns-
tancias concretas que concurren, especialmen-
te en relacion con los medios economicos de
que disponen las partes. Tal pretension intere-
sa ast la modificacion de lo que la sentencia
recurrida ha concluido como acreditado res-
pecto de las circunstancias de hecho que estdn
presentes en el procedimiento, de modo que
pretende nueva valoracion probatoria en sede
de recurso de casacion, cuando tal medio de
impugnacion, conforme al articulo 477.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y a diferencia
del recurso de apelacion, queda limitado a
cuestiones juridicas, sin alcance a que se pro-
ceda a nueva consideracion de los hechos
acreditados. La anterior consideracion con-
duce a la inadmision del recurso de casacion,
por interesar un nuevo pronunciamiento
sobre la actividad y valoracion probatoria.
La inadmision de los motivos del recurso de
casacion conlleva la de los referentes a la posi-
ble infraccion procesal, en aplicacion de lo
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cion, anadiendo ademds, en el mismo motivo, su
por el tribunal de apelacion. Tampoco respeta los
hechos declarados probados por la sentencia de
instancia, y margina aspectos relevantes de la
ratio decidendi de la sentencia recurrida.

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 477 y
481 LEC.

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Javier Seoane Prado.

[S1]
[$28
s

NUM. 34

A. TSJA de 31/10/2019
(Roj: ATS] AR 152/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CaAsA-
CION FORAL: Hay que precisar la via de
acceso: Como se expresa en el Acuerdo del TS
Sala Primera sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por

infraccion brocesal. (Pleno no iurisdiccional de
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di L . 33
ispuesto en la disposicion final decimosexta, NUM. 33 —
regla quinta, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
A. TSJA de 21/10/2019
DISPOSICIONES CITADAS: Art. 477 LEC. (Roj: ATS] AR 151/2019)
P.ONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Pas- 03: DERECHO PROCESAL: CASACION
tor Eixarch. FORAL: Competencia funcional del TSJ: El
recurso de casacion presentado se basa en la
posible infraccion de preceptos del Codigo de
Derecho Foral de Aragon, por lo que es compe-
39 j tencia de esta Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
— NUM. 32 nal Superior de Justicia de Aragon el conoci-
A. TSJA de 21/10/2019 miento de la impugnacion que se efectiia, lo que
(Roj: ATS] AR 150/2019) procede declarar asi cmy‘m‘me a‘los aWs
478y 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
03: DERECHO PROCESAL: CASACION relacion con el articulo 1 de la Ley de Aragon
FORAL: Exigencias formales o técnicas: 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion foral
Recuerda el ATS n.° 57/2018, en recurso aragonesa. La sentencia recurrida es suscepti-
1395/2015 que el recurso de casacion exige clari- ble de recurso de casacion por aplicacion de lo
dad y precision en la identificacion de la infrac- dispuesto en el articulo 2.1 de la Ley de Aragon
cion normativa (art. 477.1 LEC), lo que se tra- 4/2005 ya citada y 477.3 de la Ley de Enjuicia-
duce, no solo en la necesidad de que su estructura miento Civil, por haber sido dictada por la
sea muy diferente a la de un mero escrito de ale- Audiencia Provincial en segunda instancia y
gaciones, sino también en la exigencia de una ser la cuantia del procedimiento inestimable,
razonable claridad expositiva para permitir la ademds de haber alegado la parte la existencia
individualizacion del problema juridico plantea- de interés casacional.
do (fu*L 811y 3 LEC),;, la fu ndamm DISPOSICIONES CITADAS: Art. 2.1 de la
suficiente sobre la infraccion del ordenamiento .
L Ley de Aragon 4/2005; arts. 477, 478 y 484
Juridico alegada (art. 481.1 LEC); y el respeto a LEC.
la valoracion de la prueba efectuada en la senten-
cia recurrida. Pues bien, en el presente caso, el PONENTE: Illmo. Sr. D. Luis Ignacio Pas-
tinico motivo no se encabeza con la cita de la tor Eixarch.
norma infringida, su estructura es la de las alega-
ciones propias de la instancia, y en su parte fun-
damental se limita a reproducir a la letra los
argumentos empleados en el recurso de apela- 34
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27 de enero de 2017), si se trata de un recurso
de casacion, se identificard de forma precisa el
supuesto, de los tres previstos en el art. 477.2
LEC, que permita el acceso a dicho recurso
(art. 481.1 LEC). Ello es acorde con la disposi-
cion del art. 481 LEC, que exige que en el
escrito de interposicion se exprese el supuesto,
de los previstos en el art. 477.2 LEC, conforme
al que se pretende recurrir la sentencia. El
incumplimiento de esta exigencia —que es lo
que ocurre en el caso presente— supone el
incumplimiento de los requisitos del escrito de
interposicion. Recordaremos, en fin, que los
requisitos exigidos para la admision del recurso
de casacion deben concurrir en el escrito de
recurso, y los defectos observados son insubsa-
nables, de modo que el tramite de audiencia
previsto en el art. 483. 3 de la LEC sirve para
explicar lo ya invocado en el escrito, si es que
resultara de dificil interpretacion, o para poner
de relieve el posible error en que incurre la
providencia dictada por la Sala, pero no para
rehacer o completar el escrito de recurso. Ello
constituye, por tanto, y de acuerdo con lo postu-
lado por el Ministerio Fiscal y la contraparte,
motivo de inadmision del recurso presentado.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 477, 481
y 483 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Dona Carmen
Samanes Ara.

NUM. 35

S. TSJA 21/2019 de 31/10/2019
(Roj: STS] AR 1380/2019)

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: MODIFICACION DE LA MEDI-
DA: Cambio sustancial de circunstancias:
El segundo motivo de casacion denuncia
infraccion del art. 82.4 CDFA vy del 90 CC,
en interpretacion de lo dispuesto los arts.
79.5 CDFA y 775.1 LEC. La referencia al
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cambio de circunstancias constituye requisito
imprescindible para que los tribunales pue-
dan adoptar cualquier modificacion en las
medidas definitivas derivadas del proceso de
divorcio. Es claro que la sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza ha conside-
rado que en el caso concurren los elementos
precisos para una modificacion de las medi-
das adoptadas, al existir un cambio sustancial
de las circunstancias concurrentes por pasar el
hijo mayor Estanislao de ser estudiante de
bachillerato a cursar estudios universitarios 'y
haber decidido hacerlo en un centro privado
radicado en Estados Unidos de América, sin
oposicion expresa del padre. Gastos extraor-
dinarios: Concepto y clases: Gastos extraor-
dinarios son aquellos que exceden de lo que
puede considerarse natural o comiin, atendido
el status social 'y economico de la familia, y
que, normalmente, no son previsibles ni se
producen con cierta periodicidad. De ellos,
algunos pueden conceptuarse como necesarios,
en cuanto son ineludibles por razones de salud
o de formacion del alimentista, a cuyo pago
deben contribuir ambos progenitores. Otros
deben ser incluidos en la calificacion de
extraordinarios no necesarios, pues la satisfac-
cion del interés para el cual se pagan o no
resulta exigible —como viajes de recreo, com-
pras de objetos de lujo, estudios complementa-
rios a los de la formacion académica desea-
da— o puede obtenerse por otros medios
menos costosos —como los gastos de estudios
en centros de formacion alternativos a una
modalidad de titulacion igualmente reconoci-
da y mds asequible—. Gastos extraordina-
rios: No necesarios: LoS GASTOS de que se
trata en este proceso deben ser calificados
como extraordinarios y no necesarios, en la
Jorma en que se ha decidido que se lleven a
cabo. Dada la situacion de la familia que
estuvo integrada por los ex-conyuges y sus dos
hijos, y los deseos formativos de Estanislao,
era razonable pensar que tuviera la legitima
aspiracion a realizar estudios universitarios,

en la carrera que sus aptitudes le permitieran
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y su vocacion le llevase a cursar. En este caso,
ingenieria mecdnica. El pago de sus estudios
universitarios y manutencion durante el perio-
do formativo puede considerarse incluido en
los gastos abonables por los progenitores, con
aplicacion del principio de reparto proporcio-
nal de las cargas. Sin embargo, el hecho de
cursar dichos estudios en un centro de forma-
cion superior en un pais extranjero, cuyo coste
de matricula y gastos de manutencion, seguro
médico, desplazamientos y demds, es cierta-
mente elevado, cuando consta que en la Uni-
versidad de Zaragoza puede cursarse la mis-
ma titulacion, debe estimarse como una
opcion de gasto extraordinario no necesario,
cuya satisfaccion se rige en derecho civil ara-
gonés por lo dispuesto en el art. 82.4 CDFA.
Conforme a este criterio normativo, dichos
gastos serdn satisfechos por el progenitor que
adopté la decision de que el joven siguiese su
Jformacion universitaria en ese centro y en ese
pais. Este criterio ha sido mantenido por esta
Sala, en sentencia de 11 de enero de 2012,
n.° 2/2012, al resolver un caso similar al
[presente, y en sentencia de 19 de diciembre de
2012, n.° 41/2012. Se casa la sentencia recu-
rrida y la Sala estima que el gasto fue decido
por la madre (y no por el padre).

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 90 CC;
art. 82 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
de Salinas.

NUM. 36
S. TSJA 23/2019 de 25/11/2019
(Roj: STSJ AR 1381/2019)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: Doctrina juris-
prudencial sobre el caracter preferente:

356

La doctrina de esta Sala sobre el cardcter
preferente de la custodia compartida, dicta-
da en aplicacion e interpretacion del art.
80.2 CDFA antes de la reforma llevada a
cabo por la Ley 6/2019, de 21 de marzo
—en la que se suprime tal preferencia—, se
recoge en numerosas sentencias. Una muestra
de ellas es la de fecha 1 de febrero de 2012
(ECLI:ES:TSJAR:2012:108). De esta resolu-
cion, asi como de otras muchas dictadas por
la Sala, resulta claro que el cardcter preferen-
te que el legislador aragonés atribuia a la
custodia compartida no era absoluto, sino
que sobre cualquier otra consideracion pri-
maba, y sigue primando, el interés superior
del menor, de tal manera que el juez, al resol-
ver el caso concreto, puede atribuir la custo-
dia individual a uno de los progenitores si
considera que de esta manera se satisface
mejor dicho interés. Ello exigia y exige en la
actualidad, valorar la prueba practicada
para determinar de qué manera se protege
mejor el interés del menor, atendiendo, espe-
cialmente, a los informes periciales y a la
opinion del menor cuando tenga suficiente
Juicio. CUSTODIA INDIVIDUAL: Por resul-
tar mas conveniente para el menor: El
tribunal de apelacion valora el material
probatorio y los razonamientos de la senten-
cia de primera instancia, y concluye que en
esta tltima se han justificado y razonado los
motivos por los cuales, en el caso enjuiciado,
procedia apartarse del criterio preferencial del
art. 80.2 CDFA, de manera que otorga la cus-
todia individual a la madre en interés de la
hija menor. No hay infraccion del art. 80.2
CDFA, sino que, ejerciendo el margen de discre-
cionalidad que le corresponde por Ley ha con-
siderado, motivadamente, que en el concreto
caso enjuiciado la custodia individual satisface
mejor el interés superior de la hija menor. Con-
clusion a la que llega la sentencia recurrida de
manera razonada, valorando los informes
periciales obrantes en autos y las circunstancias
de la menor (asi lo dijimos en un caso similar
en nuestra sentencia de 17 de septiembre de
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2015 [ECLLES:TSJAR:2015:1227]). CusToO-
DIA INDIVIDUAL: Funcién del recurso de
casacion: Al respecto es preciso indicar que
el interés del menor debe ser apreciado en
cada situacion por los tribunales conforme a
los hechos presentados y segin la valoracion
dada a los mismos, de manera que solo
podria apreciarse su infraccion en el caso de
que la misma resultara irracional, ilogica o
arbitraria, o claramente atentatoria contra
el interés del menor. En definitiva, la resolu-
cion recurrida motiva detallada y razonable-
mente que, en el caso enjuiciado, resulta mds
conveniente para el interés de la menor la
custodia individual y un régimen de visitas
sin pernocta, por lo que no se infringe el art.
80.2 CDFA, debiéndose desestimar la
impugnacion por casacion.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 80 CDFA.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Belli-
do Aspas.

NUM. 37

S. TSJA 24/2019 de 25/11/2019
(Roj: STSJ] AR 1382/2019)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: Con reparto des-
igual de los tiempos de convivencia: Los
hijos —en computo bisemanal— estdn el mis-
mo niimero de dias con el padre (7) que con la
madre (7), si bien el padre estd con los hijos 6
noches de cada dos semanas (los martes 'y jue-
ves con pernocta y el viernes y sabado del fin de
semana que le toca) frente a las 8 que le corres-
ponden a la madre en igual periodo (los dos
domingos pernoctan con ella). En todo caso,
aungue no estén un mimero de dias y noches
ideéntico, lo cierto es que el régimen de convi-
vencia otorgado en el presente caso supera

claramente el régimen ordinario o habitual de
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visitas aparejado a los supuestos de custodia
individual y puede ser considerado y, por
tanto, denominado como de custodia compar-
tida. Esta Sala ya se ha pronunciado en
varias ocasiones (STSJA de 18 abril 2012,
ECLLES:TSJAR:2012:463, STSJA de 30 enero
2017, ECLLES:TSJAR:2017:36) acerca de la
posibilidad —reconocida en el Preambulo del
CDFA— de una custodia compartida con un
régimen de residencia de los hijos con sus proge-
nitores desigual, asi como de los requisitos que
ha de tener este régimen de convivencia para no
desnaturalizar el concepto de custodia compar-
tida. El art. 80.1.1 CDFA propugna un reparto
de la convivencia de los hijos con los padres
adaptado a la situacion familiar y en régimen
de igualdad de los progenitores para el ejercicio
de sus derechos y obligaciones, lo que no signifi-
ca que las estancias con ellos deban ser idénti-
cas. CUSTODIA COMPARTIDA: La falta de
denominacién como tal es irrelevante: Sin
embargo, que el régimen de estancias fijado en
la sentencia recurrida pueda ser considerado v,
por tanto, denominado como de custodia com-
partida (cosa que no hace la sentencia recurri-
da, que tampoco lo cataloga como de custodia
individual), en modo alguno supone la vulne-
racion del art. 80.1 CDFA (como sostiene,
como una cuestion <nominal>, el padre, pues
estd de acuerdo con el régimen de convivencia
establecido). Esa discrepancia del padre en la
denominacion del sistema de custodia carece de
relevancia, por cuanto la esencia de un régimen
de custodia individual o compartida no radica
en su denominacion, sino en el reparto y distri-
bucion de los periodos de convivencia y estancia
con los prrogenitores, en los términos definidos
por esta Sala en diversas sentencias, entre
otras en la mencionada de 30 enero 2017
(ECLL:ES:TSJAR:2017:36). En todo caso, la
conformidad del recurrente con <la organiza-
cion de dias senialado en la sentencia» pone de
manifiesto el acierto de la sentencia (al incremen-
tar la estancia con el padre las noches de los
martes) y la falta de vulneracion del precepto

alegado (art. 81.1 CDFA), que no puede
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entenderse injringido porque la sentencia recu-
rrida no denomine el régimen establecido
como de custodia compartida.

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: MODIFICACION DE LA MEDI-
DA: Incumplimiento del régimen pactado:
La contribucion fijada por ambas partes en el
paco de relaciones familiares no se ha cumpli-
do, como describen las sentencias de instancia.
En este sentido, el art. 77.3.f CDFA considera
causa suficiente para la modificacion o extin-
cion del pacto el incumplimiento grave y reite-
rado del mismo. Por ello, la sentencia de pri-
mera instancia opta por modificar ese régimen,
a peticion de la parte demandante —que soli-
cita el abono de 300 euros mensuales por cada
hijo— vy lo fija en la cantidad de 480 euros
(para ambos), posteriormente reducida en
apelacion a 442 euros mensuales. La razon de
la modificacion es aplicar un régimen mds
prdctico que pueda cumplirse, en el que el
padre abone una cantidad fija por gastos ordi-
narios, en vez del sistema mds complejo pacta-

h 5

do inicialmente, con abonos'y compensaciones.
Al existir causa para la modificacion (77.3.f
CDFA), han varidado las circunstancias y no
se puede apreciar ninguna vulneracion del art.
79.5 CDFA. Tampoco se ha infringido el art.
82.2 CDFA. En primer lugar, porque, a dife-
rencia de lo alegado en el recurso (que habla
de un incremento del 60% en la pension), la
cantidad fijada por la AP es muy similar (442
euros) a la que tendria que abonar el recurren-
te (404 euros) en cumplimiento del pacto de
relaciones familiares pactado. En segundo
lugar, porque, aunque el régimen de conviven-
cia fijado pueda denominarse de custodia
compartida, esto no significa que la contribu-
cion de ambos progenitores a los gastos de
asistencia a los hijos deba ser idéntica.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 73, 77, 79,
80 CDFA.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Bellido
Aspas.

o
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NUM. 38

S. TSJA 25/2019 de 27/11/2019
(Roj: STSJ AR 1403/2019)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: En interés del
menor: Estimados los motivos del recurso por
infraccion procesal por error en la valoracion
de la prueba sobre la disposicion de vivienda
por el padre, su horario laboral y su situacion
economica, asi como sobre los ingresos de la
madre, la Sala entra a conocer del fondo de las
cuestiones planteadas, y dicta nueva sentencia
teniendo en cuenta lo alegado como fundamen-
to del recurso de casacion. Aclaradas las cir
cunstancias sobre la vivienda y el horario
laboral que en las sentencias de primera instan-
cia y de apelacion limitaban las posibilidades
del padre de cumplir los requerimientos para el
otorgamiento de la custodia compartida
del menor; el interés de este, piedra angular de
las decisiones a adoptar en lo relativo a su
atencion y cuidado, queda satisfecho mediante
la adopcion del régimen de custodia comparti-
da por semanas alternas. Ademds, el informe
psicologico recoge la conformidad del menor
con la modificacion del régimen de custodia y
aconseja, cumpliendo los requisitos de disponer
de una vivienda y de disponibilidad laboral, la
custodia por periodos alternos. Se estima el
primer motivo de casacion interpuesto por
infraccion del art. 80.2 CDFA, por inaplica-
cion del criterio preferente de la custodia com-
partida y del interés del menor.

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: CUSTODIA COMPARTIDA:
Realizacion compartida de los gastos
ordinarios: La estimacion de los motivos del
recurso por infraccion procesal por error en la
valoracion de la prueba sobre la situacion
economica del padre y los ingresos de la
madre, llevan a la Sala a una nueva evalua-
cion de la situacion economica de los progeni-

tores para concretar la contribucion de ambos
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a la satisfaccion de los gastos de asistencia de
su hijo. En los casos de custodia compartida lo
habitual es que cada progenitor se hace cargo
de los gastos de asistencia de los hijos en los
periodos en que los tiene en su compariia (fun-
damentalmente manutencion, alojamiento y sus
pequenos gastos), senaldndose ademds la con-
tribucion de cada uno a los restantes gastos
ordinarios, que se generan por periodos mds
amplios que los correspondientes a la estancia
con cada progenitor (realizacion compartida
de los gastos ordinarios, como los de escolari-
dad, extraescolares, vestido, etc.), y que se fija-
rdn sobre la base de las necesidades de los hijos,
proporcionalmente a los recursos de cada uno.
A estos gastos el padre deberd contribuir con
200 euros mensuales mds que la madre, tenien-
do en cuenta sus ingresos superiores, con la
finalidad de que el hijo no vea reducido el nivel
de cobertura de sus necesidades. Respecto a los
gastos extraordinarios, el padre pagard el 60%
y la madre el 40%.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra.

NUM. 39

S.TSJA 26/2019 de 5/12/2019
(Roj: STS] AR 1316/2019)

683: USUFRUCTO VIDUAL: CoN-
JUNCION DE DERECHOS DE USO CONCU-
RRENTES SOBRE UNA COSA: Supuesto de
hecho: Dos hermanos (Arcadio e Ignacio)
compartian por iguales y mitades partes (en
copropiedad) un despacho profesional de
auditoria. Tras el fallecimiento de Ignacio el
19 de junio de 2008, Arcadio siguié ocupan-
do la totalidad del despacho profesional con
la aquiescencia de la viuda y la hija del
fallecido. En 2017, ante la imposibilidad de
alcanzar un acuerdo, Arcadio demanda a la
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viuda e hija de su hermano y les reclama
una cantidad derivada de la liquidacion del
despacho, las relaciones profesionales y las
copropiedades existentes entre los hermanos.
La viuda reconviene y pide que se condene al
actor a pagarle <la cantidad en que pericial-
mente se estimara el valor del usufructo
sobre la mitad indivisa del piso» destinado
a despacho. La SJPI de 5 abril 2018 estima
la reconvencion y condena a Arcadio a
pagar a la viuda, por el uso de la mitad del
despacho sobre la que tiene el usufructo de
viudedad, la cantidad de 637,76 euros men-
suales (equivalente al valor de alquiler),
desde el mes siguiente al fallecimiento de
Ignacio (desde julio de 2008, por tanto)
hasta el mes de abril de 2018 (incluido), que
suma la cantidad de 74.500,92 euros, y a
partir de mayo de 2018 (siguiente al de la
SJPI) los 636,76 euros mensuales. Arcadio
apela y solicita que, como la ocupacion del
piso la ha hecho en su calidad de copropie-
tario del mismo y de forma pacifica'y consen-
tida hasta la presentacion de la demanda
reconvencional, el pago de la indemnizacion
impuesta solo procede desde la fecha en se
formula la pretension de indemnizacion por
ocupacion de cosa comin. La Audiencia y el
TSJ dan la razén a Arcadio. Inexistencia de
incongruencia: El mot wo primero de infrac-
cion procesal, al amparo del articulo 469.1.2°
LEC por infraccion del articulo 218.1 LEC,
alega incongruencia en la modalidad extra
petita, por haber resuelto la sentencia recurrida
con base en motivos distintos de los alegados
por las partes. El motivo se desestima. Como se
ha expuesto, la parte reconviniente en primera
instancia basé su pretension en el derecho de
usufructo vidual, concretado en el valor del
mismo, y la parte demandada en reconvencion
lo nego alegando su condicion de copropietario
y poseedor de la totalidad del piso. La senten-
cia ahora recurrida parte del reconocimiento
del derecho de usufiructo vidual y de su valora-
cion a favor de la viuda desde la fecha de su

peticion reconvencional, pero no desde julio
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de 2008, por reconocer al copropietario su
derecho de uso no discutido hasta entonces.
Ambas titularidades y la forma de conjugar-
las fueron el objeto de debate desde el princi-
pio y sobre sus respectivos derechos alegaron
las partes, por lo que la sentencia no ha
incurrido en incongruencia extra petita. Ni
se ha producido indefension a la parte recu-
rrente, que ha argumentado sobre el derecho
que le asistia sin limitacion y con conoci-
miento del derecho alegado por la otra par-
te, como ahora lo hace también en este
recurso. No hay falta de motivacién: El
motivo segundo de infraccion procesal, al
amparo del articulo 469.1.2° LEC por
infraccion del articulo 218.2 LEC, alega
falta de motivacion por haber resuelto la
sentencia recurrida sobre la base de la nor-
mativa y doctrina jurisprudencial relativas
a las situaciones de copropiedad. Se desesti-
ma. La sentencia recurrida trata la cuestion
en sus fundamentos sexto, séptimo y octavo,
a lo largo de casi cinco pdginas, partiendo
de que los recurrentes en apelacion no cen-
traron juridicamente de forma correcta el
derecho de uso de la viuda usufructuaria
sobre la mitad indivisa del piso, explicando
que no se trata de un derecho hereditario
sino de una institucion de derecho de familia
que nace con el matrimonio entre aragone-
ses. No cita el articulo 283 del CDFA pero
evidentemente no desconoce la institucion
del usufructo vidual aragonés. Y aclara que
no hay condominio en la confrontacion entre
este derecho de usufructo y el del copropieta-
rio, como derechos heterogéneos, sino «con-
Juncion de derechos de uso concurrentes
sobre una cosa, en este caso un despacho, de
suerte que, sin ser comunidad, la problemd-
tica de la compatibilizacion de usos es la
misma que en la comunidad, siendo aplica-
ble a aquélla la doctrina jurisprudencial
sobre esta iltima, sobre la comunidad». A
continuacion, la sentencia argumenta amplia-
mente sobre tal compatibilizacion del uso

entre el comunero de la mitad indivisa y la
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usufructuaria de la otra mitad indivisa. Se
podrd estar o no de acuerdo con la argumen-
tacion y su resultado, pero indudablemente
existe motivacion, muy amplia, sobre la
cuestion debatida. No hay infraccién del
art. 283 CDFA: El primer motivo del
recurso de casacion denuncia la infraccion
de los apartados 1 y 4 del articulo 283 del
CDFA, reguladores del usufructo vidual y
del momento en que el conyuge supérstite
adgquiere la posesion de los bienes afectos al
mismo. El motivo se desestima. El problema
radica en concretar en el presente caso el
contenido del derecho de uso que el usufructo
vidual atribuye a la recurrente desde el momen-
to del fallecimiento de su conyuge. Al no
estar el piso arrendado a un tercero no se
puede decir que produzca frutos civiles (art.
355 CC): el poseedor material del piso, el
copropietario, no obtenia de él, ni obtiene,
rendimiento alguno propiamente dicho, y no
puede conceptuarse como fruto el beneficio
que la ocupacion le proporciona por el hecho
de poder desarrollar su actividad profesio-
nal en ese soporte fisico que en parte le per-
tenece. Si el piso no produce frutos no hay
infraccion de los apartados 1y 4 del art. 283
CDFA. En el presente caso cabe el recurso a
las normas sobre la comunidad de bienes en
el sentido de que, establecida la imposibili-
dad del uso solidario entre las partes, y
aceptado inicialmente por las recurrentes el
de quien seguia ocupando el piso, resultaba
adecuada la compensacion por el valor de
uso de su participacion, pero no desde el
momento del fallecimiento del esposo de la
usufructuaria, dada la posesion material y
con titulo del bien por el copropietario, sino
desde el momento de su reclamacion, como
resulta de la doctrina jurisprudencial en
aplicacion del articulo 394 del Codigo civil.
No hay enriquecimiento injusto: EI
segundo motivo del recurso de casacion
denuncia infraccion de la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo relativa al

principio general del derecho que prohibe el
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enriquecimiento injusto. El motivo se desesti-
ma porque en el presente caso falta el presu-
puesto bdsico para el éxito de esta accion, en
concreto la ausencia de causa o justificacion
del supuesto enriquecimiento y correlativo
empobrecimiento. Como se ha expuesto, el
ocupante, hermano, copropietario y socio,
tenia titulo suficiente para la ocupacion del
piso, y asi lo hizo con el consentimiento ini-
cial de su sobrina y de su cunada. En reali-
dad, por lo expuesto en el estudio del ante-
rior motivo sobe la inexistencia de frutos, no
se produjo empobrecimiento en el patrimo-
nio de la recurrente por cuanto no pudo
hacer suyos los frutos que derivarian de la
ocupacion del piso, ni correlativo enriqueci-
miento de la parte recurrida por continuar
en la ocupacion del bien.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 283 CDFA
y 3% CC CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Marti-
nez Lasierra.

la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion

Joral aragonesa, en relacion con el articulo
73.1.a) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
y el articulo 478.1 de la Ley de Enjuiciamiento
civil. Respecto al recurso extraordinario por
infraccion procesal, es igualmente competente
este organo jurisdiccional segun lo dispuesto en
el régimen transitorio regulado en la disposi-
cion final decimosexta, apartado 1, regla 1°, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, si se interpone
por los motivos previstos en su articulo 469
respecto de las resoluciones que sean suscepti-
bles de recurso de casacion conforme a lo dis-
puesto en el articulo 477. En este caso el recu-
rrente interpone este recurso extraordinario al
amparo del articulo 469.1.4°, por error en la
valoracion de la prueba, y al amparo del arti-
culo 469.1.2° por infraccion del articulo 218.2
LEC, por falta de motivacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 1 de la
Ley 4/2005; 73.1. a) LOPJ, 218, 469, 477y
478 LEC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Marti-
nez Lasierra.

NUM. 40

A. TSJA de 16/12/2019
(Roj: ATS] AR 156/2019)

03: DERECHO PROCESAL: CaAsa-
CION FORAL: Competencia funcional del
TSJ: Interpuesto por la representacion de D.
Carlos Ramon recurso de casacion y también
recurso extraordinario por infraccion proce-
sal contra sentencia dictada por oérgano
Judicial con sede en la Comunidad Auténo-
ma de Aragon, con fundamento el de casa-
cion en infraccion de normas del Derecho
civil aragonés (articulos 80.2'y 76.3.b) del
Codigo del Derecho Foral de Aragon), la
competencia para su conocimiento corres-
ponde a esta Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1 de
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NUM. 41

S. TSJA 28/2019 de 20/12/2019
(Roj: STS] AR 1383/20)

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: AUTORIDAD FAMI-
LIAR: Ejercicio exclusivo por uno de los
padres: El pronunciamiento por el que se
atribuye el ejercicio exclusivo de la autoridad
Jamiliar de la hija coniin a la madre fue deci-
dido en primera instancia y confirmado por la
sentencia de apelacion, con base en el art. 74.2
CDFA. De acuerdo con el Art. 63 CDFA, la
titularidad de la autoridad familiar sobre los
hijos menores corresponde a ambos padres, y
solo puede corresponder a uno de ellos en los
casos legalmente previstos; excepcion esta que

361
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supone una remision al art. 72 del CDFA
cuando dispone que el ejercicio de la autori-
dad familiar corresponde a uno solo de los
padres en los casos de... y también cuando asi
se haya resuelto judicialmente, lo que puede
ocurrir por las razones de las que se ocupa el
art. 74 CDFA: divergencia reiterada en el
ejercicio de la autoridad familiar o cualquier
otra causa que entorpezca gravemente el ejer-
cicio de la autoridad familia, y es una medida
temporal. La solucion legal es la misma del
art. 156.3 CC, con la diferencia de que este
senala como limite el plazo de dos arios. La
Sala acude a los precedentes existentes sobre
esta norma del Codigo civil como guia orien-
tativa y cita supuestos contemplados en la
Jurisprudencia menor, asi como en el ATS de
fecha 28/02/2018, dictado en el recurso
3335/2017 —ECLI: ES:TS:2018:1687A—.
La Sala entiende que los aiios transcurridos
sin que el padre viera a su hija; el bloqueo por
aquél de la comunicacion con esta; su falta de
interés por contactar con la nina; y la mala
relacion existente entre ellos, son elementos
bastantes para acordar la medida de atribu-
cion individual ya que suponen una grave
dificultad para el ejercicio conjunto de la
autoridad familiar.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 156.3 CC
yart. 72y 74 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.

NUM. 42

S. TSJA 29/2019 de 20/12/2019
(Roj: STS] AR 1384/2019)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
MODIFICACION:
régimen por el padre: El primer motivo de

Incumplimiento del

362

casacion afirma infraccion del art. 79.5
CDFA porque ha sido acogida una preten-
sion de modificacion de medidas (cambio de
la custodia compartida por la individual a
favor de la madre) sin que haya habido una
variacion de las circunstancias tenidas en
cuenta en el momento de establecerlas. Sobre
la interpretacion del art. 79.5 CDFA recuer-
da lo dicho en la STSJA 19/2014, rec
13/2014: norma mads flexible que el 91 CC,
basta con que las circunstancias evidencien
que las medidas acordadas ya no se convie-
nen con el interés del menor. En el mismo
sentido va, desde la reforma de 2015, la
nueva redaccion del art. 90.3 CC Ademas, el
art. 79.4 CDFA dispone que «el incumpli-
miento grave o reiterado de las medidas
aprobadas judicialmente podrd dar lugar a
su modificacion>. La causa de la modifica-
cion es la delegacion por el padre en los
abuelos paternos del ejercicio de la funcion
de guarda durante la semana en la que el
menor habia de estar en su compania, asi
como en la inconveniencia de ello para el
interés del menor, lo que tiene cabida en
el art. Art. 79.4 CDFA, y a su vez podria ser
reconducido sin dificultad a la concurrencia
de causas o circunstancias que por su rele-
vancia justifican la modificacion de las
medidas que incluimos entre los presupues-
tos que permiten un cambio de medidas ex
art. 79.5 CDFA en la sentencia mds arriba
citada. En interés del menor: El segundo
de los motivos de casacion afirma infraccion
de los arts. 76.2y 3.a, 79.2 a y art. 80.1y 2
CDFA en relacion con el art. 92.8 CC y 3 de
la convencion de los derechos del niiio, por-
que el cambio de medida no responde al
interés del menor. Pero las sentencias de ins-
tancia han realizado su valoraciéon de las
circunstancias del caso, y de las consecuencias
insatisfactorias que para el interés del menor
produce el incumplimiento cierto por el padre
del sistema de guarda que pacto en su dia, y
a ellas corresponde realizar tal valoracion

dentro de los mdrgenes de discrecionalidad
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propios de la instancia, tal y como dijimos,
entre otras, en nuestra S 21/2015, en rec. n.°
17/2015. Y en el caso, la val oraciéon real -
zada por las dos sentencias de instancia no
puede en modo alguno ser tenida como irra-
cional, ilogica arbitraria, pues ciertamente la
delegacion permanente en los abuelos pater-
nos del cuidado del menor ha de ser tenido
como incumplimiento del régimen de custodia
compartida, pues implica el de la primaria
obligacion de tenerlo en su compania estable-
cida en el art. 65.1.a) CDFA, y el unico dicta-
men pericial practicado al respecto concluye
que no es conveniente al menor que su cuidado
diario sea encomendado a los abuelos, en
lugar de al progenitor al que corresponde
proporciondrselo. El motivo se desestima.

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: CUSTODIA INDIVIDUAL: Jui-
cio de proporcionalidad: Establecido el
nuevo sistema de guarda individual, y dado
que el conyuge custodio es el que asume la
satisfaccion diaria de las necesidades del
menor corresponde al que no lo es la aporta-
cion economica proporcional para el susten-
to del hijo establecida en el art. 82 CDFA. Es
constante la jurisprudencia de esta sala
conforme a la que el juicio de proporcionali-
dad de la atribucion con que cada uno de los
progenitores ha de atender a las necesidades
economicas de los hijos corresponde a la
instancia, que lo ha de realizar dentro de los
madrgenes de discrecionalidad que le son pro-
pios (STJA n.° 27/2015, rec 21/2015; 12/2016,
rec 63/2015; 3/2017, rec. 45/2016...). Pues
bien, teniendo en cuenta los datos de la
situacion economica de los progenitores fija-
dos en las sentencias de instancia, conforme
a los cuales el recurrente triplica los ingresos
que la recurrida dispone temporalmente por
subvencion priblica, comparte los gastos dia-
rios con su nueva pareja, y que la madre
carece de ingresos estables y es quien atiende
las necesidades del menor, esta sala no
encuentra motivos para entender que la pen-

sion fijada contraviene de forma arbitraria,
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ilogica o irracional el principio de propor-
cionalidad establecido en el art. 82 CDFA
que el motivo seriala como infringido. En
consecuencia, se desestima.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 76, 79,
80 CDFA y art. 91 CC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.

NUM. 43

S. TSJA 27/2019 de 20/12/2019
(Roj: STSJ AR 1719/2019)

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Incon-
gruencia de la sentencia: La incongruen-
cia, como vicio imputable a la sentencia,
existe cuando se concede mds de lo pedido
por el actor o menos de lo aceptado por el
demandado; cuando no se resuelve sobre
alguna de las pretensiones oportunamente
deducidas en el proceso; cuando se aprecian
excepciones no opuestas por la parte deman-
dada, salvo que puedan estimarse de oficio;
o, finalmente, cuando se altera por el tribu-
nal la causa petendi (causa de pedir) como
Jfundamento juridico-factico de las peticiones
deducidas en el proceso, generando la consi-
guiente indefension para la otra parte —STS
de 22 de diciembre de 2009, n.° 834/2009—.
En este caso no se dan ninguno de los supues-
tos. Falta de motivacion de la sentencia:
Como dijimos en la S.18/2016: «de acuerdo
con una consolidada doctrina constitucio-
nal, desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva, como derecho a obte-
ner una decision fundada en Derecho, no es
exigible un razonamiento judicial exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspec-

tivas que las partes puedan tener de la cuestion
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que se debate, sino que basta con que el Juzgador
exprese las razones juridicas en las que se apoya
para tomar su decision, de modo que deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de
la decision, esto es, la RATIO DECIDENDI que deter-
mina aquélla. No existe, por lo tanto, un derecho
Jfundamental del justiciable a una determinada
se limita a comprobar si existe fundamentacion
Juridica vy, en su caso, si el razonamiento que
contiene constituye, logica y juridicamente, sufi-
ciente motivacion de la decision adoptada,
cualquiera que sea su brevedad y concision,
incluso en supuestos de motivacion por remision
(por todas, SSTC 184/1998, de 28 de septiem-
bre, FJ 2; 187/1998, de 28 de septiembre, F] 9;
215/1998, de 11 de noviembre, FJ 3; 206/1999,
de 8 de noviembre, ] 3, 187/2000, FJ 2».En el
caso presente la audiencia razona suficiente-
mente acerca de la contribucion del padre a los
gastos de asistencia a los hijos, conforme al art.
82 del CDFA.

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: GASTOS ORDINARIOS: Contri-
bucién de los padres: Esta Sala ha manteni-
do reiteradamente que la determinacion de la
cuantia de la contribucion de los progenitores a
los gastos de asistencia a los hijos, que recoge el
art. 82 del CDFA, es facultad discrecional de la
instancia, en principio no revisable en casa-
cion, salvo que la sentencia impugnada haya
desconocido las bases normativas para su fija-
cion: STS] de Aragon 32/2012, 22/2015, entre
otras. Criterio que también sostiene el TS en
aplicacion de la regulacion del Codigo civil
sobre alimentos a favor de los hijos, Ss
636/2016'y 161/2017. En este caso la fijacion
de esa contribucion en la suma de 500 euros
mensuales para cada uno de los descendientes,
Justificada en la fundamentacion juridica de la
sentencia, entra dentro de esa discrecionalidad
y no aprecia la Sala vulneracion del art. 82 del

CDFA. El Ministerio Fiscal expone que, en
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cuanto a la contribucion del padre a los gastos
del hijo menor, podia haberse seguido el criterio
establecido en las tablas orientativas fijadas
por el Consejo General del Poder Judicial, en
cuyo caso se habria determinado en la canti-
dad de 412,10 euros. Pero esos criterios son
simplemente una herramienta de apoyo a la
decision judicial en la instancia, y la falta de
seguimiento de estas tablas no constituye infrac-
cion de ley sustantiva, por lo que en casacion no
puede ser razon para la estimacion del motivo.
En consecuencia, este es desestimado.

6437: ASIGNACION COMPENSATO-
RIA: PONDERACION EQUITATIVA DE LOS
CRITERIOS DEL ART. 83.2: Cuantia y dura-
cion: La AP firma la concurrencia de los ele-
mentos configuradores del derecho a la asigna-
cion compensatoria: dedicacion de la esposa a
la familia durante los veintiiin afnos de matri-
monio, que su situacion economica ha descendi-
do con motivo de la ruptura conyugal y que el
inicio de un negocio no le permite mantener el
nivel de vida disfrutado hasta el cese de la
convivencia, la procedencia de la asignacion
compensatoria resulta de la aplicacion a aqué-
llos del art. 83 citado. En cuanto a la cuantia'y
duracion de la asignacion, es de aplicar el cri-
terio de la discrecionalidad de las instancias,
sostenido en diversas sentencias de esta Sala,
(n.° 26/2013 y 18/2016). Por ello no procede
revisar en sede de un recurso extraordinario
como el de casacion la adopcion de decisiones
sobre la cuantia de la asignacion y su duracion,
siempre que se hayan establecido en aplicacion
de los criterios establecidos en el art. 83.2, pues
la aplicacion de tales criterios al caso concreto

Jforma parte de las facultades discrecionales que

corresponde a los tribunales de instancia, salvo
que en el caso supongan infraccion del precepto
legal por aparecer como absolutamente ilogi-
cas, irracionales o asentadas en pardmetros
distintos de los legales o establecidos por la
Jurisprudencia. No se aprecia que en el caso la
sentencia haya vulnerado la norma cuya infrac-
cion se denuncia, por lo cual el motivo ha de ser
desestimado.
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DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 82 y
83 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
de Salinas.

NUM. 44

S. TSJA 1/2020, de 15/01/2020
(Roj: STS] AR 2/2020)

662: REGIMEN MATRIMONIAL
PACCIONADO: REGIMEN DE SEPARA-
CION: Los invocados preceptos, no son de apli-
cacion al caso los que regulan el régimen consor-
cial aragones, arts. 210 y siguientes del CDFA.
El matrimonio de los ahora litigantes se contra-
Jo y rigio por el régimen de separacion absoluta
de bienes, por lo que ninguna aplicacion tiene
la regulacion del régimen consorcial. Enconcre-
to, la referencia que en el recurso de hace a los
arts. 211 —bienes privativos—, 223 —deudas
privativas— y 226 —relaciones entre patrimo-
nios— carece de aplicacion para la decision
del litigio.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 9.1 y
1838 CC; arts. 210, 211, 223 y 223 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
de Salinas.

del hijo menor que la custodia compartida,
conclusion que esta Sala considera acertada.
Por ello, ninguna infraccion del art. 80.2
CDFA se ha producido, por lo que el recurso
debe ser desestimado. Custodia comparti-
da: Periodos de custodia: Resulta evidente
que un régimen de convivencia que atribuye
a uno de los progenitores los dias laborales y
aotro los festivos o vacacionales no cumple
las exigencias de una custodia compartida
que beneficie al menor, por cuanto no permi-
te una participacion plena de los padres en
su desarrollo y educacion, ni fomenta unaver-
dadera y efectiva convivencia con ellos, en
tanto cada uno de los progenitores asume Yy
desarrolla rolesdiferentes, uno los relaciona-
dos con el tiempo de ocio, descanso y diver-
sion, y el otro con las tareas escolaresy el
deber cotidiano. Por ello, no procede acoger
el recurso del padre manteniendo la custodia
individual de la madre en interés del menor.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80 CDFA.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Belli-
do Aspas.

NUM. 45

S. TSJA 2/2020, de 15/01/2020
(Roj: STS] AR 4/2020)

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA INDIVIDUAL: Interés preva-
lente del menor: La custodia individual a

favor de la madre satisface mejor el interés
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NUM. 46

S. TSJA 3/2020, de 23/01/2020
(Roj: STS] AR 3/2020)

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO: REINTEGROS Y REEMBOLSOS: De
ese modo, lo que la parte cuestiona ahora es
que la totalidad de la suma de 242.445,18
euros haya sido destinada a gastos del consor-
cio, sin tener en cuenta —hay que insistir en
ello— que tal como ambas sentencias, la de
primera y la de segunda instancia senalan, la
actora ha reconocido que el Sr. Vicente percibio
dicha suma por la enajenacion de un bien
privativo y la destiné a gastos del consorcio. Y
es completamente improcedente la novedosa
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alusion, que se hace en este recurso extraordi-
nario, a los movimientos operados en la cuenta
bancaria consorcial. Ast las cosas, el precepto
de aplicacion (y el que en realidad ha sido
aplicado) es el 226.2 b) del CDFA, que otorga
a cada conyuge un derecho de reintegro de los
bienes privativos empleados en el pago de
deudas que fueran de cargo de la comunidad.
Y siendo pacifico que la repetida suma se
empleé en gastos de la comunidad, ningiin
reproche merece la sentencia. Procede, por lo
expuesto, la desestimacion del recurso.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 211.e),
226.2.b CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Drnia. Carmen
Samanes Ara.

la de proporcionalidad hecha en la sentencia
recurrida, decaen ambos motivos de casacion
que partian de la modificacion pretendida en
los motivos de infraccion procesal respecto de
los hechos considerados como probados 'y del
Juicio de proporcionalidad recogidos en la
sentencia recurrida.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 477-1
LEC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Exisarch.

NUM. 47

A. TSJA de 24/01/2020
(Roj: ATS] AR 6/2020)

03: DERECHO PROCESAL: CaAsa-
CION FORAL: Requisitos de admisibili-
dad: Como se indico en la providencia dicta-
da por posible inadmision del recurso, los
dos motivos de casacion incurren en igual
defecto procesal que los motivos por infrac-
cion procesal en que descansa su argumenta-
cion. La valoracion de la prueba y la propor-
cionalidad de la pension a establecer son
cuestiones que no corresponde, salvo excep-
ciones, tratar en el recurso de casacion, como
resulta de la prevision del articulo477.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Reiterada-
mente ha indicado esta Sala (como ejemplo
mds reciente, sentencia de 25 de noviembre
de 2019 dictada en recurso 35/2019), y lo
seiiala el Tribunal Supremo, tal y como la
parte indica. Por ello, siendo inadmitidos
ambos motivos de infraccion procesal y man-
tenida, por tanto, la valoracion probatoria y
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NUM. 48

A. TSJA de 27/01/2020
(Roj: ATSJ AR 5/2020)

03: DERECHO PROCESAL: MoTt1-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
cion errénea de la prueba: En el primer
motivo de infraccion procesal se alega mani-
fiesto y patente error en la valoracion de la
prueba, que se considera arbitraria e ilogica.
En la sentencia 273/2016, de 22 de abril
(Rec. 63/2014), la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo ha reiterado la doctrina fijada
sobre el motivo alegado: «1.- En nuestro siste-
ma procesal no cabe una tercera instancia 'y
para que un errvor en la valoracion de la
prueba tenga relevancia para la estimacion
de un recurso extraordinario por infraccion
procesal, con fundamento en el art. 469.1.4°
LEC, debe ser de tal magnitud que vulnere el
derecho a la tutela judicial efectiva del art.
24 CE. En relacion con lo cual, el Tribunal
Constitucional (TC) ha elaborado la doctri-
na del error patente en la valoracion de la
prueba, destacando su directa relacion con
los aspectos fdcticos del supuesto litigioso.
Ast, por ejemplo, en las sentencias 55/2001,
de 26 de febrero, 20/2005, de 14 de febrero,

y 21/2009, de 26 de noviembre, destaco que
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«concurre error patente en aquellos supuestos
en que las resoluciones judiciales parten de
un presupuesto fdctico que se manifiesta erro-
neo a la luz de un medio de prueba incorpo-
rado vdlidamente a las actuaciones cuyo
contenido no hubiera sido tomado en consi-
deracion». Asimismo, en la mencionada sen-
tencia nim. 55/2011, de 26 de febrero, el TC
identifico los requisitos de necesaria concu-
rrencia para que quepa hablar de una vulne-
racion de la tutela judicial efectiva por la
causa que examinamos 'y se refirio, en parti-
cular, a que el error debe ser patente, es decir,
«inmediatamente verificable de forma incon-
trovertible a partir de las actuaciones judi-
ciales, por haberse llegado a una conclusion
absurda o contraria a los principios elemen-
tales de la logica y la experiencia».

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 469 LEC.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Belli-
do Aspas.

que indica el gasto soportado para lograr los
ingresos, su contenido contradice el dato obte-
nido en la sentencia recurrida, que partio de
una incompleta, por parcial, comprobacion
de ingresos y gastos. De modo que, finalmen-
te, queda sin justificacion la importante dife-
rencia sobre ingresos reales que obtuvo la
sentencia dictada en primera instancia
(41.809 euros) y la que concluye la de segun-
da instancia (85.155 euros). Dada la estima-
cion del motivo por infraccion procesal, el
motivo de casacion (infraccion del art. 82
CDFA por falta de proporcionalidad) debe
ser también estimado. Porque si se parte de
que la prueba acredita que los ingresos cono-
cidos de uno y otro son realmente similares en
el periodo de 2010 a 2016, la proporcionali-
dad légica conlleva que ambos abonen por
partes iguales tanto los gastos ordinarios
como extraordinarios de los hijos.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.

NUM. 49

S. TSJA 4/2020 de 30/01/2020
(Roj: STS] AR 41/2020)

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: ERROR EN LA VALORACION:
Falta de proporcionalidad: Se estima el
motivo de infraccion procesal por error en la
valoracion de la prueba, que llevo a la
Audiencia a fijar que el padre contribuiria a
los gastos de los hijos en un porcentaje del
65% y la madre lo haria en el 35 % restante.
Hay error tanto al valorar cudles pudieran
ser los ingresos netos reales como por la falta
de valoracion de la declaracion del IRPF de
2017 aportada por el recurrente. Tal omision
de valoracion de parte de la prueba documen-
tal es de notoria relevancia en este caso. Por-
que, ademds de ser la declaracion del IRPF el

uinico documento que obra en las actuaciones
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NUM. 50

S. TSJA 5/2020 de 30/01/2020
(Roj: STS] AR 42/2020)

641: EFECTOS DE LA FILIACION:
REGIMEN DE VISITAS DE LOS ABUELOS:
Legitimacion de los abuelos para pedirlo:
El presente recurso de casacion trae causa de
una demanda de atribucion de un régimen de
visitas a los abuelos paternos en relacion a sus
nietos. Los padres de los menores se opusieron
a la demanda. Entre los padres de los menores
y los abuelos paternos existen problemas de
relacion. Tanto el Juzgado como la Audiencia
han estimado, en lo sustancial, la demanda de
los abuelos con fundamento en el art. 60 CDFA.
Recurren los padres. Sobre el derecho del
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menor a relacionarse con los abuelos (art.
60 CDFA) esta Sala ya se ha pronunciado en
varias decisiones: SS de 24 de julio de 2013,
n.° 37/2013; de 10 de junio de 2016, n.°
16/2016; y de 11 de mayo de 2017, n.°
10/2017. El reconocimiento de este derecho
se funda en la Convencion sobre los Derechos
del Nino, de 20 de noviembre de 1989, en sus
arts. 8 y 9. Aun siendo los menores titulares
de este derecho, los abuelos tienen legitima-
cion para ejercitar una pretension sobre la
fijacion judicial de los limites y configuracion
de esas relaciones, cuando exista oposicion
de los progenitores de los nirios, nietos de los
demandantes. En caso de discrepancia
con los padres: Para atender al derecho
de los menores a relacionarse con sus abue-
los, en caso de discrepancia de criterios entre
éstos y los padres de los infantes, el juez ha de
resolver de forma tendente a facilitar esa
relacion, estableciendo un régimen que pro-
duzca seguridad a todos ellos, especialmente
a los menores; que permita a los abuelos
estar con los nietos y disfrutar de su presen-
cia; pero, a la vez, que no obstaculice el
régimen normal de educacion de los progeni-
tores, quienes han de velar por la crianza y
educacion de los hijos, lo que a su vez incluye
el gjercicio de los deberes y derechos estableci-
dos legalmente para el cumplimiento de esa
funcion, entre los que se encuentra el de
tenerlos en su compania, en la forma regula-
da en el art. 65.1, a) del CDFA: El hijo no
puede abandonar el domicilio familiar o el
de la persona o institucion a que haya sido
confiado, ni ser retirado de él por otras per-
sonas. Ast, carece de justificacion ex art. 60
CDFA la imposicion de pernoctas con los
abuelos algiin dia en Navidad o varios en
vacaciones de verano, de forma que excluya
a los padres de los niiios (como han hecho las
sentencias de instancia), porque puede obsta-
culizar el ejercicio de su deber de crianza y
educacion y su autoridad familiar. Vacacio-
nes de verano: En caso de discrepancia de

criterios entre los abuelos y los padres de los
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menores, el art. 60 del CDFA no ampara,
dentro de la relacion de los menores con sus
abuelos, la posibilidad de que los nietos
sean separados de sus progenitores durante
una semana en verano (julio o agosto) con
pernoctas, incluso con desplazamiento a
una localidad distinta de su residencia
habitual sin necesidad de consentimiento de
los progenitores y con la tinica obligacion de
facilitar el contacto telefonico de los menores
con sus padres dos veces al dia, pues el
derecho a la relacion con los abuelos no
Justifica la necesidad de pasar con los nietos
unos dias de vacaciones de forma que los
progenitores queden durante ese periodo
privados de la relacion y convivencia con
sus hijos. Lo expuesto no obsta a que las
partes puedan en el futuro llegar a acuerdos
sobre la forma de relacion de los abuelos
con sus nietos, en interés de estos. Naturale-
za de la relacion con los abuelos: EI
derecho a la relacion con los abuelos no se
extiende a exigir por éstos un régimen de
visitas y estancias similar al que puede
corresponder al progenitor no custodio en
casos de separacion o divorcio, porque la
configuracion legal de la relacion de hijo
con los padres es esencialmente distinta y
requiere un régimen de visitas que permita
la relacion proxima y fluida de los hijos e
hijas con ellos, para poder cumplir las fun-
ciones propias de la autoridad familiar y,
en todo caso, las del derecho-deber de visi-
tar al hijo menor y relacionarse con él (art.
59.b). El régimen de la relacion con los
abuelos tiene una finalidad distinta (trato
especial y enriquecedor para el nieto, que
da derecho a tener un estrecho contacto
personal con él: STS 18/2018, de 15 enero),
y, por tanto, la forma de determinarla ha de
ser también acorde a esa configuracion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 60
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
de Salinas.
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NUM. 51

S. TSJA 6/2020 de 10/02/2020
(Roj: STS] AR 69/2020)

03: DERECHO PROCESAL: MoOTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
ciéon erréonea de la prueba: Sobre el
error patente en la valoracion de la prueba
se transcribe la doctrina jurisprudencial
contenida en las SS TS 785/2013, de 16 de
diciembre, en la n.° 273/2016, de 22 de
abril (recurso 63/2014), y en la 445/2016,
de 1 de julio (recurso 329/2014). En el caso
de autos no se cumplen los requisitos seriala-
dos por la jurisprudencia para poder apre-
ciar error en la valoracion de la prueba
basada en error patente relativo a los aspec-
tos fdcticos, inmediatamente verificable de
Jorma incontrovertible a partir de las actua-
ciones judiciales. Los errores denunciados por
el recurrente no son fdcticos sino de valora-
cion juridica, y no tienen cabida en el recurso
extraordinario por infraccion procesal sino,
en su caso, en el recurso de casacion si se
infringe la normativa legal reguladora de la
materia y su interpretacion jurisprudencial.
Lo que intenta la parte recurrente es que se
revise la prueba y la valoracion juridica
sobre algunos de los factores del articulo 80.2
del CDFA, por lo que este motivo de infrac-
cion procesal ha de ser desestimado.

6431: DISPOSICIONES GENERALES:
DERECHOS Y PRINCIPIOS: Derecho de los
padres a la igualdad en las relaciones fami-
liares: Como hemos dicho reiteradamente, ni la
atribucion de una custodia individual frente a la
custodia compartida cuando aparecia como
preferente en la anterior regulacion del articulo
80.2 CDFA, ni la individual de un progenitor
respecto a la del otro, respetando como guia de
tales decisiones el interés del menor, pueden
interpretarse como infraccion de este precepto
(75.2y 76.3.b CDFA). En la norma se establece
un principio informador de las relaciones conti-

nuadas de los progenitores con los hijos que no se
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quiebra por la decision, fundada en el mejor
interés del menor; por la que se atribuye la custo-
dia a uno u otro manteniendo la adecuada
relacion con el no custodio mediante el conve-
niente régimen de visitas y comunicacion. Tam-
poco se quiebra por el hecho de que en la senten-
cia de primera instancia se hubiera decidido
para la madre un régimen de visitas distinto del
que la Audiencia ha acordado ahora para el
padre, pues el criterio es revisable en segunda
instancia si se mantiene razonadamente un régi-
men de visitas acorde con la prdctica habitual y
no discriminatorio.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS: Cus-
TODIA INDIVIDUAL: ¢A favor del padre o de
la madre?: Ha de partirse de que en este caso
no se debate la opcion entre custodia compartida
o individual, sino el otorgamiento de la custodia
individual a favor del padre o de la madre en
Juncion de la que resulte mds favorable al interés
del menor; lo que serd resultado de la valoracion
de la prueba realizada en la instancia. Como
hemos senalado, la sentencia recurrida pone de
manifiesto la aptitud y capacidad de ambos
progenitores para el cuidado de su hijo, ast como
el apoyo social y familiar de ambos 'y su disponi-
bilidad horaria, poniendo el acento en la edad
del menor y en la relacion del mismo con su
hermana de vinculo sencillo para determinar,
como mds favorable para el menor, la custodia a
cargo de la madre. No puede ser tenido en cuen-
ta el criterio sobre la edad del menor; tanto para
los tres como para los cuatro aiios de edad, que
se repite en las dos sentencias de la Audiencia
Provincial como razon para necesitar mayores
cuidados de la madre, y que no se justifica, sobre
todo teniendo en cuenta que el niiio ha estado a
cargo del padre en varios periodos. Debe con-
cluirse que la valoracion de los informes pericia-
les sobre la aptitud y capacidad de los progenito-
res, en particular la favorable evolucion de
la conducta de la madre y la conveniencia de la
continuidad en la relacion de los hermanos, ava-
la que la custodia individual del menor encomen-

dada a la madre por la sentencia recurrida es la
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der que se ha vulnerado el principio de pro-
porcionalidad al fijar la pension de alimentos
de los hijos comunes. Y, en el segundo motivo,
por no atenderse a la relacion que debe existir
entre las necesidades reales del alimentista
y la capacidad econémica del alimentante. El
recurso de casacion debe partir de los hechos
declarados probados en las instancias, puesto
que la modificacion de estos requiere, en su
caso, la interposicion de motivos de infrac-
cion procesal, al quedar el recurso de casa-
cion limitado a una estricta funcion revisora
del juicio juridico consistente en la determina-
cion del alcance y significado juridico de
los hechos probados (STS de 10/02/2009 vy
18/03/2010). En el presente caso, no se han
presentado motivos de infraccion procesal,
por lo que los hechos probados de la sentencia
de la Audiencia Provincial devienen inataca-
bles. No existe una verdadera infraccion del
precepto citado, puesto que, en realidad, se
discute la valoracion probatoria efectuada
por el tribunal en la sentencia para fijarla
pension de alimentos, por considerar mds
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NUM. 53

S. TSJA 8/2020, de 04/03/2020
(Roj STSJ AR 109/2020)

05: OTRAS MATERIAS: SEGUROS DE
VIDA: Interpretacion: art. 85 LCS: Se
afirma la infraccion del art. 85 LCS y de la
Jurisprudencia que lo interpreta. Sostiene el
recurrente que la sentencia no ha aplicado
dicho precepto, de cardcter interpretativo, al
determinar los beneficiarios del seguro ante
la falta de designacion expresa de los mismos
por la tomadora, se debe acudir al orden de
prelacion de los beneficiarios recogido en el
clausulado en base al siguiente orden de
prelacion: «1° Conyuge, salvo que medie
separacion judicial; 2° Hijos; 3° Padres;
4° A quien en derecho corresponde». Por
tanto, no existiendo conyuge, se deberia
haber incluido al nieto José Maria como bene-
ficiario dentro del apartado «2° Hijos», en
aplicacion de la interpretacion legal contem-
plada en el art. 85 LCS, segiin la cual <En
caso de designacion genérica delos hijos de
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que se ajusta mejor al interés del menor; suficien- correcta la propia, olvidando que el recurso
temente justificado frente a las particulares de casacion no es una nueva instancia, sino
valoraciones de la parte recurrente, por lo que un medio de impugnacion de cardcter extraor-
debe ser desestimado este motivo del recurso. dinario dirigido a poner de manifiesto las

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80 CDFA. posibles mﬁ' acaé’f de normas legales p rodua.-

das en la instancia, sin que quepa una revi-

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez. sion general delo resuelto en las mismas

Lasierra. mediante una nueva valoracion del material

probatorio ya tenido en cuenta, de tal forma

los dos motivos incurren en causa de inadmi-

sion el recurso de casacion que se construye

sin respetar el juicio de hecho del tribunal a

52 NUM. 52 quo (ATS de 8 octubre 2013, Rec 22/2013).

A. TSJA de 26/02/2020 DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82 CDFA.

(Roj: ATS] AR 15/2020) PONENTE: Exmo. Sr. D. Manuel Bellido

03: DERECHO PROCESAL: Casa- Aspas.
CION FORAL POR INTERES CASACIONAL:
Requisitos de admisibilidad: Los dos mot -
vos de casacion se fundan en la infraccion del
art. 82 CDFA, en sus mimeros 1y 2, al enten- 53



53

Resenas de sentencias del TSJA (2019-2020)

53

una persona como beneficiarios, se entende-
rdn como hijos todos sus descendientes con
derecho a herencia». Se argumenta que, a
pesar de haber sido excluido de la condicion
de heredero en el testamento, mantiene la de
heredero forzoso en sustitucion de su padre,
sobre el que no consta causa de deshereda-
cion. No se admite, porque el nieto ha sido
excluido absolutamente, siendo heredero de
la causante el otro hijo y tio del excluido. No
se ha producido infraccion alguna del art.
85 LCS, ni por su falta de aplicacion, pues-
to que el precepto si lo ha sido, ni por vulne-
rarse los criterios interpretativos que contie-
ne. Esto le lleva a concluir que no puede ser
considerado como un descendiente con dere-
cho a la herencia y, por tanto, no queda
incluido dentro del concepto de <Hijos» al
que se refiere la poliza de seguro para desig-
nar a los beneficiarios del mismo.

713: SUSTITUCION LEGAL: EN LA
LEGITIMA: El recurrente entiende que la
exclusion del nieto recogida en el testamento
le privaria del acceso a la herencia de la
abuela «por derecho propio», pero no del
derecho de sustitucion de su fallecido padre,
premuerto a la testadora. La exclusion abso-
luta del nieto (arts. 512y 513 CDFA) le pri-
va de todo derecho a la herencia de su
abuela, incluido su derecho a la legitima.
Por otra parte, conforme al art. 336.1
CDFA, en las sucesiones voluntarias como la
discutida —la causante ha dispuesto de sus
bienes en testamento—, la sustitucion tiene
lugar en la posicion del llamado premuerto y,
en el caso debatido, el padre de Jos¢é Maria
—fallecido antes del testamento— no fue
llamado en el mismo, por lo que ninguna
sustitucion podria tener lugar por ese motivo,
salvo en lo que respecta a la sustitucion legal
en la legitima (art. 335.1 CDFA), al tener
que respetar la disponente el contenido impe-
rativo de esta. Sin embargo, como ya se ha
indicado, la exclusion del nieto Jose Maria
como legitimario preferente —posicion que le

corresponde por sustitucion legal de su padre
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premuerto (art. 488.1 CDFA)— es perfecta-
mente posible en Aragon al amparo del art.
512.1 CDFA, con el efecto de atribuirse toda
la legitima colectiva al otro legitimario prefe-
rente (art. 486.2 CDFA), su tio Ramon, hijo
de la causante, tal como establece la senten-
cia recurrida.

75: LEGITIMA: EXCLUSION ABSOLU-
TA: El ordenamient o aragonés, en el art.
512.1 CDFA, permite excluir a los legitima-
rios de cardcter preferente aunque no concu-
rra causa legal de desheredacion y sin necesi-
dad de alegacion de motivo alguno. Y esto es
lo que ha sucedido con el nieto Jose Maria,
que por la muerte de su padre Domingo tiene
la consideracion de legitimario preferente
con arreglo al art. 488.1 CDFA. Exclusion
que debe ser calificada como absoluta (art.
513.1 CDFA) por haber expresado la dispo-
nente su voluntad de privarlo de todo dere-
cho a la sucesion, ya que la expresion recogi-
da en el testamento segiin la cual <Nada deja
a su citado nieto Jose Maria» no permite
albergar duda alguna al respecto. Los efectos
de esta exclusion absoluta alcanzan a sus
derechos legitimarios e, incluso, al derecho a
suceder abintestato o al de ejercitar la accion
de lesion que pudiera corresponderle (art.
513.2 CDFA). Por ello, existiendo otro legiti-
mario preferente, su tio Ramon, este serd el
que percibird integramente la legitima que,
como se dice en la sentencia recurrida, en
Aragon tiene la naturaleza de colectiva, lo
que permite atribuirla desigualmente o,
incluso, a uno solo de los legitimarios. De
esta manera no se vulnera la limitacion
de exclusion absoluta de los legitimarios
preferentes prevista en el nim. 3 del art. 513
CDFA para los casos en que afecta a todos o
al inico legitimario, lo que no es el caso.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 334 a
340, 481. 512 y 513 CDFA; art. 85 LCS.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Belli-
do Aspas.
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NUM. 54

S. TSJA 9/2020 de 13/05/2020
(Roj: STS AR 386/2020)

03: DERECHO PROCESAL: RECUR-
SO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL: El motivo estaba abocado al
fracaso, pues el recurrente no acudié al expe-
diente de complemento en ninguna de las ins-
tancias a fin de que fuera incorporado en las
sentencias que les pusieron fin el pronuncia-
miento que diera respuesta a la pretension en
cuestion, y es doctrina jurisprudencial (STS 29
de julio de 2015, recurso 880/2014, y ATS de
20 de febrero de 2019, recurso: 3888/2016)
que: <EI art. 469.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil prevé: «Solo procederd el recurso extraor
dinario por infraccion procesal cuando, de ser
posible, esta o la vulneracion del articulo 24 de
la Constitucion se hayan denunciado en la ins-
tancia y cuando, de haberse producido en la
primera, la denuncia se haya reproducido en la
segunda instancia. Ademds, si la violacion de
derecho fundamental hubiere producido falta o
defecto subsanable, deberd haberse pedido la
subsanacion en la instancia o instancias opor-
tunas». De esta norma, este tribunal ha dedu-
cido que no puede admitirse el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal por vulneracion
del principio de congruencia de la sentencia
recurrida si no se ha solicitado, en caso de que
se trate de una incongruencia omisiva, la sub-
sanacion de la omision de pronunciamiento o
complemento de la sentencia prevista en el art.
215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Acuerdo
sobre criterios de admision de los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion proce-
sal de 30 de diciembre de 201 1, sentencia niim.
538/2014, de 30 de septiembre, y las que en
ella se citan).»

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: GASTOS DE LOS HIJOS
MAYORES O EMANCIPADOS: Requisitos:
Son presupuestos para que la prolongacion de

que se trata sea aplicable 1) que el hijo no
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haya completado la formacion profesional; 2)
que no tenga recursos economicos; 'y 3) que sea
razonable exigir a los padres el cumplimiento
del deber de costearlos. (SS 17/2017 0
14/2018). Y en SS tales como las n.” 16/2012,
29/2014 0 14/2018 hemos destacado que el
art. 69 CDFA solo es aplicable cuanto el hijo
se encuentre el periodo de formacion a fin de
obtener la capacitacion necesaria para incor-
porarse en el mercado laboral en el ambito
elegido, bien entendido que tal formacion no
com, e la que pueda ser tenida como com-
plementaria, ni, en particular, la preparacion
de oposiciones (SS 11/2011 o 20/2012), y en
cualquier caso siempre que el hijo mantenga
una actitud diligente en sus estudios (SS
8/2009 0 14/2018). Por lo demds hemos seria-
lado el cardcter casuistico de esta problemdti-
ca y la dependencia de las concretas circuns-
tancias de cada caso (S n.° 14/2018). Pues
bien, con la superacion del mdster el mencio-
nado hijo (25 arios) ha terminado su forma-
cion, pues la preparacion de una oposicion
para acceder a un puesto en la administracion
no forma parte de aquella, sino de la procura
de un medio de vida, por lo que el recurso ha
de ser estimado al no concurrir los presupues-
tos para que continiie la prestacion de alimen-
tos con base al art. 69 CDFA. El otro hijo, 24
arios, aiin sigue cursando 2° de bachiller, y no
presenta una correcta progresion académica.
Prolongacion mas alla de los veintiséis
anos: El pdarrafo 2° del citado precepto
[art. 69 CDFA] determina que ceda la edad
fyjada ante un acuerdo o decision judicial, por
tanto, no resulta Inexorable. Vistas las circuns-
tancias concurrentes procede eliminar dicha
edad limite que impone la sentencia, para el
percibo de los alimentos por los hijos, sin per-
Juicio de la modificacion de medidas en caso
de cambio de circunstancias pueda plantear-
se, al amparo de tal norma. Vuelve a aplicar
aqui la Audiencia el criterio de la dependen-
cia economica para decidir sobre la prolonga-
cion de la obligacion de contribuir establecida

en el art. 69 CDFA, lo que es contrario al
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criterio sentado por esta Sala en su interpreta-
cion, como ha quedado mds arriba explicado,
y no da otra razon por la que la contribucion
haya de exceder la edad prevista por el legis-
lador; por lo que también este submotivo ha de
ser acogido.

6435: ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: Modificacion:
El ultimo motivo de casacion afirma infraccion
del art. 81 CDFA, y reclama que se incorpore
a la sentencia recurrida la prevision de que,
una vez vendida la vivienda o llegue el dia de
extincion de la atribucion del uso establecido
en ella, se proceda al desalojo de quienes se
hallen ocupdndola. En desarrollo del motivo el
recurrente afirma que ni la sentencia de prime-
ra instancia ni la de apelacion hicieron la mds
minima referencia, ni en su fundamentacion ni
en su fallo, a la peticion contenida en la
demanda y en el recurso de apelacion consis-
tente en que con la declaracion de extincion del
derecho de uso del domicilio familiar se acor-
dase que la demandada y sus hijos, en el caso
de alguno de ellos siguiesen viviendo en ella,
desalojasen el mismo dejdndolo libre y expedito
bajo apercibimiento de lanzamiento, y que por
ello se ve obligado a plantear esta cuestion a la
Sala para su resolucion por via del presente
recurso de casacion. Pues bien, la cuestion asi
expuesta es propia de un motivo de infraccion
procesal por incongruencia omisiva, en tanto
que lo que se alega es la falta de pronuncia-
miento sobre una pretension deducida por la
parte, no, por tanto, de motivo de casacion. Y
ello es asi porque omitido el pronunciamiento
sobre una pretension no cabe afirmar infrac-
cion alguna de norma material al decidir
sobre ella, que es el 1inico motivo de casacion
que el art. 477 LEC admite.

6437: ASIGNACION COMPENSATO-
RIA: Extincion: Es cierto que de acuerdo con
una consolidada doctrina de esta Sala para la
revision (y eventual modificacion) de las medi-
das definitivas adoptadas en un procedimiento

de familia hace falta que se hava producido
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una modificacion relevante de las circunstan-
cias, sin que a tal efecto baste con el mero
cambio normativo (por todas S n.° 61/2016).
La cuestion es si se ha producido tal alteracion
de circunstancias. En consecuencia, y teniendo
en cuenta lo expuesto, y dada la considerable
mejora de los recursos economicos de la Sra.
Belén, procede estimar la demanda y dictar
sentencia declarando extinguida la obligacion
del actor de continuar abonando la pension
compensatoria para la Sra. Belén con efectos de
1 de abril. El motivo ha de ser acogido.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 69, 79.5,
81 y 83 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.

NUM. 55

S. TSJA 10/2020 de 14/05/2020
(Roj: STS] AR 389/2020)

6431: DISPOSICIONES GENERA-
LES: DERECHOS Y PRINCIPIOS: No pueden
fundar un motivo de casacion: La infrac-
cion denunciada del art. 79.1.2 CDFA no pue-
de ser acogida porque estos preceptos solo
enuncian la finalidad de la regulacion y no
sirven para amparar el recurso de casacion tal
y como STSJA 6/2020, con referencia a otras
[precedentes.

6434: GUARDAY CUSTODIA DELOS
HIJOS. REGIMEN DE VISITAS: MoDIFICA-
CION: Lainfraccion denunciadadel art. 79.1.2
CDFA no puede ser acogida porque estos precep-
tos solo enuncian la finalidad de la regulacion y
no sirven para amparar el recurso de casacion tal
y como STSJA 6/2020, con referencia a otras
precedentes, que: «ni la atribucion de una custo-
dia individual frente a la custodia compartida
cuando aparecia como preferente en la anterior
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regulacion del articulo 80.2 CDFA, ni la indivi-
dual de un progenitor respecto a la del otro,
respetando como guia de tales decisiones el
interés del menor, pueden interpretarse como
infraccion de este precepto. En la norma se
establece un principio informador de las rela-
ciones continuadas de los progenitores con los
hijos que no se quiebra por la decision, funda-
da en el mejor interés del menor; por la que se
atribuye la custodia a uno u otro manteniendo
la adecuada relacion con el no custodio median-
te el conveniente régimen de visitas'y comunica-
cion». En consecuencia, la norma no sirve
para amparar el recurso, y la causa que seria
de inadmision se convierte ahora en causa de
desestimacion. Igual suerte desestimatoria
ha de correr el alegato referido a la infrac-
cion del art. 79.2, que determina que el juez
dictard las medidas necesarias a fin de garan-
tizar el vinculo constante de los hijos menores
con cada uno de sus progenitores. Aparte de
que la norma expresa un enunciado general,
que en cada caso habrd de cumplirse conforme
a las circunstancias del caso y las pretensiones
procesales ejercitadas, ese vinculo no ha de ser
ejercido necesariamente a través de la guarda y
custodia, sino que existe en la normativa apli-
cable un régimen de comunicacion, estancias o
visitas a que se refiere el art. 80.1, tercer pdrra-
Jo, que puede colmar el derecho invocado.
Cambio sustancial de circunstancias: La
parte recurrente invoca seguidamente la infrac-
cion del art. 79.5 del CDFA. Se irata de un
mandato del legislador al tribunal competente
para que proceda a la revision del régimen de
custodia del hijo o hija menor de edad, espe-
cialmente cuando la determinacion de una for-
ma de custodia tuvo en cuenta la edad del
menor, lo que siempre es necesario conforme al
art. 80.2 a) del CDFA. Pero esa revision, que
en este caso se ha producido mediante la trami-
tacion del proceso de modificacion de medidas,
no impone al juez una decision de fondo en un
sentido determinado, sino que tan solo debe
plantear —si se pidiere— la conveniencia de

un régimen de custodia compartida; pero la
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decision deberd fundarse en el superior interés
del menor; a cuya luz ha de ser valorada la
prueba practicada, y que ha de ser el criterio
principal de la motivacion de la decision. En
este caso la Audiencia Provincial ha examina-
do las circunstancias que concurren en el menor
Jesiis Angel, su evolucion desde el nacimiento
en 2016, y ha valorado la prueba para con-
cluir; en ejercicio de sus competencias sobre la
materia, que en el caso «no se aprecia probado
cambio alguno de las circunstancias. La deci-
sion estd suficientemente fundada, considera
que en el caso no concurren circunstancias que
deban determinar el cambio de custodia, y no
vulnera el precepto a que se acoge el recurrente,
por lo que el alegato debe ser desestimado.
Ademdis, en la regulacion actual, dada por Ley
6/2019, de 21 de marzo, no es cierta la afirma-
cion de la parte recurrente: <ha de partirse de
que el mejor régimen es el de custodia compar-
tida»; porque el legislador decidio suprimir la
preferencia legal por este régimen, y mantener
que entre las posibles variantes (guarda y cus-
todia materna, paterna, o compartida, en
periodos iguales o disimiles) los tribunales
habrdn de establecer <la custodia compartida o
individual de los hijos e hijas menores atendien-
do a su interés» y en atencion a los demds crite-
rios que el art. 80.2 refiere»; En el caso someti-
do a la jurisdiccion de este tribunal, la
audiencia ha optado legitimamente por la cus-
todia individual materna, en atencion a las
pruebas practicadas y a su valoracion, para lo
cual razona suficientemente sobre la decision
adoptada. En interés del menor: El art. 76
contiene una declaracion de principios que no
determina la forma en que se ha de regular la
guarda y custodia de los menores en caso de
ruptura, por lo que su invocacion no sirve para
impugnar en casacion la sentencia que ha
resuelto la custodia de un modo que no convie-
ne a los intereses del recurrente. Como hemos
afirmado enla S. 1/2017, <El art. 76 del Codi-
go aragonés fija unos «derechos y principios»
en orden a la determinacion de los efectos de la

ruptura de la convivencia de los padres con
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hijos a cargo, previniendo el apartado 2 que
toda resolucion que afecte a los hijos menores de
edad se adoptard en atencion al beneficio e
interés de los mismos, lo que no es sino una
aplicacion en el derecho aragonés del principio
del superior interés del menor, mantenido en los
convenios internacionales de los que Esparia
es parte, entre los que destaca la Convencion
de los Derechos del Nirio, de 20 de noviem-
bre de 1989, adoptada por la Asamblea General
de la ONU —Sentencia de esta Sala de 1 de
diciembre de 2016, n.° 27/2016— ademds
de establecer un derecho a la igualdad en las
relaciones familiares, igualdad que no se con-
culca por el hecho de que en sentencia se adop-
te, motivadamente y en interés de los hijos
menores, un sistema de custodia que no sea
igualitario ni constituya custodia compartida».
Procede la desestimacion de esta alegacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 76, 79.2
y 5y 80 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
de Salinas.

NUM. 56
S. TSJA 11/2020, de 27/05/2020
(Roj: STSJ AR 488/2020)

03: DERECHO PROCESAL: RECURSO
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PRO-
CESAL: Requisitos: El motwo iinico del
recurso por infraccion procesal se interpone al
amparo del articulo 469.1.4° LEC por error de
hecho y de derecho en la valoracion de la prue-
ba en cuanto a los factores a tener en cuenta
para la determinacion de la cuantia de la
pension de alimentos y contribucion a los gas-
tos, en correspondencia con el principio de
proporcionalidad. Se ha de recordar que para
que prospere este recurso el error debe ser r de
tal magnitud que vulnere el derecho a la tutela

Judicial efectiva de art. 24 CE. como ha dicho el
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TC (SS. 55/2001; 21/2009): «concurre error
patente en aquellos supuestos en que las resolu-
ciones judiciales parten de un presupuesto fdcti-
co que se manifiesta erréneo a la luz de un
medio de prueba incorporado vdlidamente a
las actuaciones cuyo contenido no hubiera sido
tomado en consideracion». Asimismo, en la
mencionada sentencia miim. 55/2011, de 26 de
Jebrero, el TC identifico los requisitos de necesa-
ria concurrencia para que quepa hablar de una
vulneracion de la tutela judicial efectiva
por la causa que examinamos y se refirio, en
particular, a que el error debe ser patente, es
decir; «inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuaciones
Judiciales, por haberse llegado a una conclu-
sion absurda o contraria a los principios ele-
mentales de la logica y la experiencia». A su
vez, en las sentencias de esta Sala nim.
418/2012 y 44/2015, senala que es necesario
que concurran, entre otros requisitos, los
siguientes: 1°) que se trate de un error fdctico
—material o de hecho—, es decir, sobre las
bases fdcticas que han servido para sustentar
la decision; y 2°) que sea patente, manifiesto,
evidente o notorio, lo que se complementa con
el hecho de que sea inmediatamente verifica-
ble de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales. <En este caso, pode-
mos concluir que no existe un error patente,
en los términos exigidos por la jurispruden-
cia, que permita entender que haya habido
arbitrariedad y manifiesta irracionalidad en
la decision adoptada, y que por ello se haya
producido una vulneracion de la tutela judi-
cial efectiva. Los demds datos economicos que
la parte recurrente ofrece en el motivo de
infraccion procesal, referidos a los gastos que
tiene que afrontar, podrdn tener relevancia,
en su caso, para el estudio del motivo del
recurso de casacion. En consecuencia, se des-
estima el motivo de infraccion procesal.

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: CUSTODIA COMPARTIDA: Jui-
cio de proporcionalidad: El motio iinico

de casacion alega infraccion del principio de
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proporcionalidad del articulo 82 del CDFA
porque no ha habido variacion de circunstan-
cias que justifique el aumento de la pension
para las hijas en un 100 %, teniendo en cuenta
que con el cambio a custodia compartida los
gastos de las menores disminuyen para la
madre. el criterio de proporcionalidad seriala-
do por el legislador aragonés entre los ingresos
de ambos padres para contribuir a los gastos de
asistencia a los hijos establecido en el articulo
82.1 CDFA, o para la relacion entre necesida-
des de los hijos, sus recursosy los de sus padres,
para atender a los gastos ordinarios de aquéllos
(articulo 82.2 CDFA). Se debe respetar la valo-
racion de la prueba realizada por el juez, solo
impugnable en el recurso extraordinario por
infraccion procesal por la via del articulo
469.1.4° LEC en el caso de resultar manifiesta-
mente arbitraria e ilogica y, como senala el
Tribunal Supremo, el juicio de proporcionali-
dad no es susceptible de revision casacional
salvo vulneracion clara del mismo o razona-
miento ilogico e irracional. En la sentencia
recurrida se tiene en cuenta, sobre todo, la sig-
nificativa diferencia de ingresos entre los proge-
nitores, y que el uso de la vivienda familiar en
su dia concedido a la madre se ha extinguido,
lo que permitird su venta con la consiguiente
mejora economica para ambos, y que los dos
asumirdn gastos de alquiler de vivienda. Ade-
mds, cuando los hijos conviven con ambos pro-
genitores participan del nivel economico que
sus padres les proporcionan, y tal situacion
debe valorarse en el caso concreto y mantenerse,
en la medida de lo posible, cuando hay una
ruptura de la convivencia, siempre teniendo en
cuenta que se producird un descenso de nivel
para todos. En un caso como el presente, dados
los elevados ingresos del padre, su prestacion
alimenticia a los hijos no puede limitarse a
cubrir necesidades minimas si, dentro de sus
posibilidades, puede mejorar sus condiciones
de vida. Los ingresos de la madre escasamente
le permiten atender las necesidades mds ele-
mentales de sus hijas, pero la probada capaci-

dad economica del padre le posibilita mejorar
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las pensiones inicialmente establecidas. No hay,

por lo tanto, infraccion del principio de propor-

cionalidad en la sentencia recurrida.
DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra.

NUM. 57

S. TSJA 11/2020 de 15/07/2020
(Roj: STSJ AR 796/2020)

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Falta de
congruencia: El motwo iinico de infraccion
procesal afirma infraccion del art. 218.1 LEC,
por haber incurrido la sentencia recurrida en
incongruencia omisiva al no haber dado respues-
ta a la pretension deducida en la instancia de que
la sentencia estimatoria del retracto estableciera
la obligacion del retrayente de abonar el importe
de los gastos necesarios vy ttiles sobre las fincas
objeto de retracto, y de restituir los linderos de las
fincas retraidas con otras limitrofes. Sostiene la
sentencia recurrida que la cuestion no fue sustan-
ciada, apreciacion que no puede ser compartida.
Cualquiera que sea el significado de la expresion
empleada por la AP, no se puede dudar que la
condena al pago de los gastos hechos en las fincas
objeto de retracto, asi como la reposicion de sus
linderos para el caso de que la demanda fuera
estimada, formaban parte de los puntos litigiosos
objeto de debate. En consecuencia, procede el
acogimiento del motivo de infraccion procesal, lo
que implica que, como quiera que es el contem-
plado en el art. 469.1.2° LEC, esta sala haya de
asumir la instancia para decidir sobre la cuestion
litigiosa teniendo en cuenta lo que se hubiere
alegado como motivo de casacion, de acuerdo
conla DF 16°. 1.7° LEC.

92: DERECHO DE ABOLORIO O
DE LA SACA: EFecToOs: Gastos: El unico
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motivo de casacion afirma infraccion del art.
596 CDFA. Sostiene el motivo que la sentencia
recurrida infringe el mencionado precepto al
no establecer como efecto del retracto a que da
lugar la condena al retrayente a abonar a los
retraidos los gastos en que han incurrido y
restituir los linderos (no se discuten los de
trasmision). No hay cuestion sobre la interpre-
tacion que haya de ser dada a la norma. Lo
que se discute es la realidad de los gastos
reclamados y si responden a la calificacion de
utiles y necesarios. El alquiler de las mdqui-
nas, asi como los trabajos, se hallaban desti-
nados al fin de incorporar a las fincas retrai-
das a otras limitrofes del actor, de modo que
aquellas se incorporaran a estas como una
unidad habil para el cultivo, por lo que ha de
entenderse que perseguian la expresada utili-
dad para el actor. Han de entenderse por
gastos utiles los dirigidos a una mayor como-
didad o interés de la cosa retraida (STS
1/3/1912), como lo son los de transformacion
de las fincas para su mejor aprovechamiento
(STS 10/3/1980), doctrina que se mantiene
en sentencias mds recientes, como la 469/2002,
para la que son iitiles los gastos que persiguen
mejoras en la finca poseida, que incrementan
su produccion o su rendimiento, o 251/2003,
que declara asimismo gastos itiles que han de
ser reembolsados por el retrayente los de trans-
Jormacion urbanistica. Por ello, debe el retra-
yente de abonarle los gastos necesarios Yy titiles
sobre las fincas retraidas. Reclama asimismo
el recurrente en el suplico de su recurso la
condena del actor a reponer las lindes de las
fincas retraidas con otras de su propiedad a
su estado original, pero tal peticion no se
encuentra fundamentada en el art. 596 CDFA,
que es la norma que se dice infringida en el
tinico motivo de casacion, por lo que no pode-
mos dar lugar a tal pretension.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 526
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seonae
Prado.
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NUM. 58

S. TSJA 13/2020, de 29/07/2020
(Roj: STSJ AR 902/2020)

651: RELACIONES TUTELARES
ORDINARIAS: PREFERENCIA: En el desa
rrollo del motivo se insiste, primeramente, en
que en la primera instancia no fue oido per-
sonalmente, y que en la segunda instancia el
tribunal se limité a preguntarle si le parecia
bien que su hijo Ceferino fuera su tutor, sin
exponer aquel en la sentencia las razones que
le llevaban a mantener el nombramiento y a
rechazar la peticion de que el nombramiento
recayera en la Comision de Tutela dependien-
te de la DGA. Esto no determina la infraccion
que denuncia, y ademds no es cierto como ha
quedado antes expuesto. Lo que se aduce a
continuacion es que se ha vulnerado lo que
constituye un criterio constante del TS del
orden de prelacion, en el sentido de que se
puede alterar dicho orden en interés del inca-
pacitado si asi lo exige. La norma confiere
una facultad discrecional al juzgador, que
debe valorar si el interés del incapacitado
aconseja alterar el orden legal. Pero, de entra-
da, el juez debe atenerse a dicho orden legal.
En el caso que nos ocupa, tal es lo que se ha
hecho, con escrupuloso respeto al precepto del
art. 116 en su apartado primero. En este
caso, el juzgador no ha hecho uso de la facul-
tad de alterar el orden preestablecido en el
nombramiento de tutor, y ademds ha motiva-
do ese no uso, dando respuesta a la manifes-
tada disconformidad del demandado con el
nombramiento de su hijo para el cargo de
tutor. Asi, expresa: Por lo que respecta al
nombramiento de curador en la persona de su
hijo, D. Ceferino, no cabe mds que su ratifica-
cion. El recurrente no ha probado la concu-
rrencia del conflicto de intereses que invoca,
antes bien, se ha puesto de manifiesto la pro-
longada labor de cuidado y dedicacion lleva-
da a cabo por el hijo hacia la persona de su
padre y gestion de sus asuntos econémicos
(pagos de préstamos, recibos de suministros,
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gastos personales, asistencias médicas, efc.)
sin que conste acreditada la relacion de
enfrentamiento invocada.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 116 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. doria. Carmen Sama-
nes Ara.

NUM. 59

S. TSJA 14/2020, de 30/07/2020
(Roj: STS] AR 905/2020)

03: DERECHO PROCESAL: RECUR-
SO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL: Requisitos: El iinico motivo de
infraccion procesal se interpone al amparo
del art. 469.1.4° LEC, por vulneracion de
derechos fundamentales reconocidos en el art.
24 CE, afirmdndose la existencia de error en
la valoracion de la prueba pericial por el
tribunal que, se dice, incurre en arbitrarie-
dad, irracionalidad o error manifiesto. Como
se ha senalado en diversas sentencias de esta
sala 418/2012, 262/2013, 44/2015 y
714/2016 (entre otras muchas),tras reiterar
la excepcionalidad de un control, por medio
del recurso extraordinario por infraccion
procesal, de la valoracion de la prueba efec-
tuada por el tribunal de segunda instancia,
recordamos que no todos los errores en la
valoracion probatoria tienen relevancia cons-
titucional, dado que es necesario que concu-
rran, enire otros requisitos, los siguientes:
«1°) que se trate de un error fdctico, —mate-
rial o de hecho—, es decir, sobre las bases
fdcticas que han servido para sustentar la
decision; y 2°) que sea patente, manifiesto,
evidente o notorio, lov que se complementa con
el hecho de que sea inmediatamente verificable
de forma incontrovertible a partir de las actua-
ciones judiciales». En el presente caso, el alega-

do error en la valoracion probatoria no es tal,

378

sino, simplemente, la pretension del recurrente
de atribuir un valor decisorio a la prueba
pericial aportada a su instancia en el procedi-
miento, junto con las testificales también prac-
ticadas a su instancia, en detrimento de los
informes periciales emitidos por la trabajado-
ra social y la psicologa adscritas a los juzgados
de familia que han sustentado, fundamental-
mente, tanto la sentencia de primera instancia
como la de apelacion. Por lo tanto, no existe
ninguin error <patente, manifiesto, evidente o
notorio». Por lo expuesto, el motivo debe ser
desestimado.

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: AUTORIDAD FAMI-
LIAR DE LOS ABUELOS: Requisitos: Se ale-
ga la infraccion del art. 86 CDFA. En sintesis,
se argumenta que las resoluciones del IASS no
aplican el mencionado precepto, que establece
como criterio preferente la atribucion de la
autoridad familiar a los abuelos cuando los
padres no atiendan a sus hijos menores.
Entienden los recurrentes que, solo cuando
con posterioridad a esta asuncion automdtica
de la autoridad familiar se produjera un
incumplimiento o mal cumplimiento por los
abuelos de la funcion, podria la administra-
cion, previa declaracion de riesgo, separar al
menor de sus abuelos, siempre contando con
autorizacion judicial. Lo cierto es que el art.
86 CDFA no establece la asuncion automdtica
e inmediata por los abuelos de la autoridad
familiar sobre los hijos menores —nietos
suyos— no atendidos por sus padres. Lo que
establece es la posibilidad de hacerse cargo
voluntariamente de la crianza 'y educacion de
sus nietos, en cuyo caso, la ley les confiere
automdticamente una autoridad sobre el
menor similar a la de sus padres (art. 88
CDFA. Sin embargo, esta asuncion de la auto-
ridad familiar por los abuelos estd sujeta,
como toda actuacion sobre menores, al preva-
lente interés de estos. Y, en el presente caso, la
asuncion de la autoridad familiar por los
abuelos no tuvo lugar porque la administra-

cion competente declaré a los menores en

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII



59

Resenas de sentencias del TSJA (2019-2020)

60

situacion de desamparo, asumiendo la tutela
ex lege urgente. Con posterioridad, la misma
administracion consideré a los abuelos no
idoneos para el acogimiento familiar del
menor.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
RELACION CON LOS ABUELOS: Se denun-
cia la infraccion del art. 60.1 CDFA, confor-
me al cual el hijo tiene derecho a relacionar-

declaracion de desamparo, ni haberse ini-
ciado un proceso de convivencia pre adopti-
va. Por lo expuesto, el motivo debe ser recha-
zado, no aprecidndose ninguna vulneracion
del art. 60.1 CDFA.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 86, 88
y 122.2 CDFA.

PONENTE: Exmo. Sr. D. Manuel Bellido
Aspas.

se con sus abuelos salvo si, excepcionalmente,
el interés del menor lo desaconseja. Frente a
las argumentaciones de los recurrentes, la
resolucion dictada por la administracion
aplica el art. 176 bis. 2. CC, conforme al cual:
«Salvo que convenga otra cosa al interés del
menor, la Entidad Piiblica procederd a sus-
pender el régimen de visitas y relaciones con
la familia de origen cuando se inicie el
periodo de convivencia pre adoptiva a que
se refiere el apartado anterior, excepto en los
casos previstos en el articulo 178.4 CC».
Todo ello conlleva a la consideracion que
deben mantenerse en beneficio del menor las
medidas acordadas por la Administracion,
incluidas la suspension de las visitas, que
serian igualmente perjudiciales, tal como
igualmente se desprende del informe peri-
cial, sin que en consecuencia exista infraccion
alguna de lo dispuesto en el D. 188/2005,
pues la prioridad a la familia biologica ha
sido estudiada y valorada atendiendo a
todas las circunstancias anteriormente ana-
lizadas sin que, ya se ha indicado sea lo mds
conveniente para el menor». Por tanto, debe-
mos partir de los hechos declarados proba-
dos por las sentencias de las instancias, que
consideran que lo mds beneficioso para el
menor es la suspension del régimen de visitas
de los abuelos. Por otra parte, la mencion
que efectiia el recurso a nuestra sentencia de
fecha 24 julio 2013, en la que alega que
resolvimos a favor del régimen de visitas
de un abuelo en un supuesto idéntico, debe
rechazarse, puesto que el asunto debati-

do era sustancialmente diferente, al no existir

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII

NUM. 60

S. TSJA 15/2020, de 02/09/2020
(Roj: STS] AR 943/2020)

03: DERECHO PROCESAL: MoTtI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Falta de
congruencia: La incongruencia alcance
relevancia constitucional debe suponer una
alteracion del principio de contradiccion
constitutiva de una efectiva denegacion del
derecho a la tutela judicial por sustancial
modificacion de los términos de la controver-
sia procesal, siendo causada la indefension
por la incorrecta actuacion del organo juris-
diccional. En el presente caso el debate sobre
la asignacion compensatoria fue introducido
de forma explicita en el escrito de contesta-
cion a la demanda, si bien no en el modo
prevenido formalmente en el articulo 406 de
la LEC, con su posterior traslado a la parte
actora. Fue objeto de debate en el acto del
Juicio, se admitio y practico la prueba condu-
cente a fijar las circunstancias laborales Yy
economicas de los conyuges. Como ha dicho el
TS la incongruencia, en la modalidad extra
petita (fuera de lo pedido), solo se produce
cuando la sentencia resuelve sobre pretensio-
nes o excepciones no formuladas por las par-
tes alterando con ello la causa de pedir. Res-
pecto a la relevancia constitucional del vicio

de incongruencia hay que senalar que se
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produce, por entrariar una alteracion del
principio de contradiccion constitutiva de
una efectiva denegacion del derecho a la tute-
la judicial efectiva, cuando la desviacion sea
de tal naturaleza que suponga una sustan-
cial modificacion de los términos en que
discurrio la controversia procesal (STC 18
de octubre, de 2004 RTC 2004, 174). En
esta linea, el Tribunal Constitucional ha
reiterado que para que la indefension alcan-
ce relevancia constitucional es necesario que
sea imputable yque tenga su origen en actos
u omisiones de los 6rganos judiciales, esto es,
que la indefension sea causada por la actua-
cion incorrecta del organo jurisdiccional.
Por todo ello, la decision de la Audiencia
Provincial de resolver sobre la asignacion
compensatoria no produjo indefension al actor
y en consecuencia el motivo de infraccion
procesal se rechaza.

6437: ASIGNACION COMPENSA-
TORIA: NATURALEZA Y FINALIDAD:
La jurisprudencia (SSTS de 22 de junio de
2011, 10 de octubre de 2011 y 23 de enero
de 2013) establece que la pension com-
pensatoria no tiene como finalidad una

garantia vitalicia de sostenimiento, o perpe-
tuar el nivel de vida que venian disfrutando
los conyuges, o equiparar economicamente
los patrimonios. El plazo de cinco arios esta-
blecido en la sentencia recurrida parece
suficiente para que la esposa se reincorpore
al mercado laboral, teniendo en cuenta sus
circunstancias y cualificacion, lo que permi-
te concluir que no es la manifiesta despro-
porcion de ingresos y medios de vida de uno
y otro lo tinico que la sentencia recurrida ha
tenido en cuenta en el senialamiento y fija-
cion (cuantia y plazo) de la asignacion
compensatoria. Por todo ello no se aprecia
que la sentencia recurrida haya incurrido
en una inadecuada valoracion juridica de
las circunstancias y pardmetros que deben
tenerse en cuenta en la aplicacion del arti-
culo 83.1 del CDFA. En consecuencia, debe
ser desestimado el motivo del recurso de
casacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 83 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr: D. Ignacio Martinez
Lasierra.
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