JURISPRUDENCIA’

JURISPRUDENCE

*  En esta seccion de la Revista, al cuidado de los Profs. BAYOD y SERRANO, se da cuenta de las
resoluciones sobre Derecho civil aragonés del Tribunal Supremo, el Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén, las Audiencias Provinciales de Huesca, Teruel y Zaragoza (o de otras Audiencias) y los
Juzgados de Primera Instancia o Primera Instancia e Instrucciéon de Aragon, se extractan sus principa-
les aportaciones, se construye con ellas un indice por materias con los sumarios de las resoluciones
referenciadas en cada numero de la Revista y, finalmente, se anade el indice acumulado de la juris-
prudencia referenciada en los sucesivos niimeros de la Revista.

Solo se publican algunas de las resoluciones referenciadas, las que a juicio de la Redaccion pre-
sentan mayor interés doctrinal; de éstas, las de TSJA se publican integras, mientras que las de
Audiencia o Juzgado solamente sus fundamentos de derecho.



A) RESOLUCIONES DEL TS
Y DEL TSJA (2015-2016)

A) DECISIONS OF THE HIGH COURT
AND THE HIGH COURT OF JUSTICE OF ARAGON(2015-2016)

NUM. 1

S. TS (Sala de lo contencioso, secc. 2%)
de 9 de febrero de 2016

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO. OTRAS
MATERIAS: IRPF: Pactos de presente:
apartacion.: 73: SUCESION PACCIO-
NADA: INSTITUCION DE PRESENTE: Tri-
butacion en el IRPF: El art. 33.3.b) LIR-
PF, no considera ganancias o pérdidas
patrimoniales las transmisiones patrimonia-
les por causa de muerte, cuyo contenido ha
de determinarse acudiendo al Derecho civil.
Debiéndose resaltar que estamos ante un
concepto juridico de significacion univoca,
lo que no cabe es otorgarle distinto significa-
do segiin estemos ante el impuesto sobre suce-
siones o en el de la renta, que es lo que pre-
tende la Administracion. Dentro del concepto
Juridico de transmisiones patrimoniales por
causa de muerte, se comprende, sin duda, los
pactos sucesorios, lo que el propio legislador
estatal acoge abiertamente, como se ha visto,
en el expresado art. 24 del Impuesto sobre
Sucesiones, esto es, son adquisiciones patri-
moniales lucrativas consecuencia de un nego-
cio juridico por causa de la muerte de la
persona; sin que su naturaleza juridica sufra
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porque el efecto patrimonial se anticipe a la
muerte del causante, que constituye, como no
puede ser de otra forma en los negocios mor-
tis causa, la causa del negocio. La aparta-
cion, como pacto sucesorio, es una transmi-
sion lucrativa por causa de muerte del

contribuyente, comprendida dentro del art.
33.3.b) de la LIRPF.

DISPOSICIONES CITADAs: arts. 224 y
ss. de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de De-
recho civil de Galicia: art. 33.1.b LIRPF;
art. 24 Ley 29/1987, Impuesto de Sucesiones
y Donaciones; art. 10 del RD 1629/1991, de
8 de noviembre.

PONENTE: Excmo. Sr. D. José Antonio
Montero Ferndndez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de ca-
sacion en interés de la ley lo interpone el
Sr. Abogado del Estado, Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, contra la Sen-
tencia dictada el 29 de octubre de 2014
por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, estimatoria
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del recurso contencioso administrativo di-
rigido contra el acuerdo del Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Regional de Gali-
cia de fecha 11 de noviembre de 2013,
dictado en la reclamacion NUMOOO y acu-
mulada NUMOO1, sobre liquidaciéon provi-
sional practicada en concepto de Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas,
ejercicio 2009 y sancion dimanante de esta.

Recoge la sentencia de instancia que la
controversia gira «en torno a la tributacion
como ganancia patrimonial en el tributo y
ejercicio mentado, de la apartacion realiza-
da por el demandante y su conyuge en fa-
vor de su hija, mediante escritura publica
de fecha 28 de diciembre de 2009».

La sentencia da cuenta de que sobre la
cuestion suscitada existe una consolidada
doctrina de la propia Sala, remitiéndose a
lo dicho en su sentencia de 12 de marzo de
2014, dictada en el recurso 15471/13, en la
que se citaba la de 9 de octubre de 2013
(recurso 15810/12). Analiza profunda-
mente la Sala de instancia la institucion de
la apartacion gallega, dando cuenta de su
regulaciéon positiva tanto historica como
actualmente, arts. 224 y ss. de la Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil
de Galicia, disponiendo el citado que «por
la apartacion quien tenga la condicion de
legitimario si se abriera la sucesion en el
momento en que se formaliza el pacto
queda excluido de modo irrevocable, por
siy su linaje, de la condiciéon de heredero
forzoso en la herencia del apartante, a
cambio de los bienes concretos que le sean
adjudicados»; y sobre su naturaleza juridi-
ca se pronuncia en los siguientes términos:

«La Sentencia de 22 de marzo de 2006
recoge un estudio del origen de la aparta-
cién como institucion de derecho consue-
tudinario, y un estudio de su naturaleza
como negocio mortis causa, senalando en-
tre las razones que conducen a reafirmar
esta naturaleza juridica, las siguientes:
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El recurrente ha adquirido, en vida del
causante, determinados bienes a cambio de
renunciar a su condicion de legitimario. Sin
duda, una primera conclusion, deducida de
la literalidad de los preceptos antes trans-
critos, inclina a entender, que al menos for-
malmente, nos encontramos ante una ad-
quisicion intervivos, determinada por ser
realizada en vida del apartante, si bien las
propias exigencias a que se encuentra some-
tida la adquisicion, atendida la renuncia a
no suceder que lleva consigo, hace que en la
misma conviva en parte con la naturaleza
de un titulo sucesorio, y que no pueda afir-
marse sin mas un cardacter intervivos.

Unido a lo anterior, debe hacerse una
precision al cardcter supuestamente gratuito
de la adquisicion de bienes conseguida por
medio de la apartacion, en cuanto ello solo
podra asi entenderse, si se considera que es-
tamos ante un pacto sucesorio. En efecto, el
apartado no adquiere los bienes como los
consigue el donatario o el heredero, mediante
la simple aceptacion, sino que realiza un
sacrificio, cual es la renuncia definitiva a
su condicion de legitimario. No se trata
ademds de un sacrificio que dependa de la
liberalidad del apartado, sino obligatorio
para éste si quiere adquirir la propiedad de
los bienes que integran la apartacion, estan-
do indisolublemente unido ese sacrificio a la
institucion en cuanto que siempre se debe
dar. De hecho, la apartacion ha sido enten-
dida doctrinalmente por algun sector como
«un pago anticipado y definitivo de la legi-
tima, con renuncia por tanto a una even-
tual accion de suplemento».

A ello se une, con que no podemos des-
vincular la naturaleza de la apartacion, de
los sujetos que adquieren la condicion de
apartante y apartado, que necesariamente
han de ocupar la posicion de causante y le-
gitimario, correspondientes a un negocio ju-
ridico mortis causa.

En definitiva, la condicion de apartado
y la adquisicion inmediata de bienes que
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obligatoriamente ello conlleva, se encuentra
intimamente conectada con la de una ad-
quisicion mortis causa, sin el que no es en-
tendible la figura de la apartacion, que en
caso contrario perderia todo significado, pe-
ro para el que el legislador, paradijicamen-
te, mo ha previsto un régimen especifico de
reducciones y bonificaciones, que sin embar-
go si prevé para la sucesion».

Entrando sobre la proyeccion fiscal de
la referida institucion, se senala «la necesi-
dad de conciliar la naturaleza intervivos de
la adquisicion patrimonial con la del pacto
de no suceder, en cuanto que ambos inte-
gran la apartacion, lo que solo se consigue
otorgando la naturaleza de titulo mortis
causa a la apartacion, y que a su vez permi-
te mantener la naturaleza gratuita de la
adquisicién, que como tal debera ser en-
tendida, si consideramos que estamos ante
un pacto sucesorio de realizacién anticipa-
da o inmediata». Y como tal pacto suceso-
rio conforme al «articulo 3 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre», reguladora
del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
(y su correlativo articulo 10 del Reglamen-
to de desarrollo, RD 1629/1991, de 8 de
noviembre) determina como hecho impo-
nible de este impuesto «a) La adquisicion
de bienes y derechos por herencia, legado
o cualquier otro titulo sucesorio. Es el Re-
glamento el que en su articulo 11 nos dice
qué debe entenderse por titulos sucesorios
a efectos de este Impuesto, estableciendo
que «Entre otros, son titulos sucesorios a
los efectos de este Impuesto, ademas de la
herencia y el legado, los siguientes:

a) La donacion «mortis causa».

b) Los contratos o pactos sucesorios

(co)».

En lo que ahora interesa y respecto del
IRPF, partiendo de los caracteres y natura-
leza de la aportacion, llega a la siguiente
conclusion: «Por lo que no ninguna duda
cabe de que los pactos sucesorios, y entre
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ellos los de mejora con entrega de bienesy
el de apartacion, que como tales aparecen
regulados en la Ley 2/2006 bajo el Titulo
X que lleva como rubrica «De la sucesion
por causa de muerte», se trata de negocios
juridicos mortis causa, o celebrados por
causa de muerte, de modo que las transmi-
siones que tengan lugar mediante estos
pactos si se entienden amparadas por la
exencion fiscal, o excepcion de gravamen
(en palabras de la DGT) prevista en el arti-
culo 33.3.b) de la Ley 35/2006, reguladora
del Impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, segun el cual «Se estimara que no
existe ganancia o pérdida patrimonial en
los siguientes supuestos: b) Con ocasion de
transmisiones lucrativas por causa de
muerte del contribuyente». Para concluir
que «En este contexto de imposicion tribu-
taria es en el que se debe determinar la
naturaleza juridica de la apartacion, y ello
sin olvidar que, aun siendo un negocio ju-
ridico «sui generis», se trata de un pacto
sucesorio, y por tanto, que aun cuando la
entrega de bienes tiene lugar en vida del
causante, esa entrega o transmision se ha-
ce «por causa de muerte». En palabras de
este Tribunal en sentencia de 22 de marzo
de 2006 (Recurso: 7423/2003) «De lo que
se deriva, a los efectos que aqui interesan,
la necesidad de conciliar la naturaleza in-
tervivos de la adquisicion patrimonial con
la del pacto de no suceder, en cuanto que
ambos integran la apartacion, lo que solo
se consigue otorgando la naturaleza de ti-
tulo mortis causa a la apartacion, y que a su
vez permite mantener la naturaleza gratui-
ta de la adquisicién, que como tal debera
ser entendida, si consideramos que esta-
mos ante un pacto sucesorio de realizacion
anticipada o inmediata. «<LLo que determi-
na que “Teniendo en cuenta ahora que el
parrafo b) del apartado 3 del articulo 33
de la Ley del Impuesto sobre la renta de las
personas fisicas determina que «se estima-
ra que no existe ganancia o pérdida patri-
monial (...) con ocasion de transmisiones
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lucrativas por causa de muerte del contri-
buyente”, y negando en el caso que nos
ocupa la existencia de una adquisiciéon por
negocio juridico inter vivos, es de aplica-
cion lo dispuesto en el indicado precepto,
lo cual determina la estimacion del recur-
so, debiendo anular tanto la liquidacion
provisional practicada por el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas».

SEGUNDO.- El Sr. Abogado del Estado
pone de manifiesto que la apartacion galle-
ga desde el punto de vista del apartante o
transmitente puede dar lugar a una ganan-
cia o pérdida patrimonial por la diferencia
entre el valor de adquisicion del bien y el
de transmision, tal y como dispone la Ley
35/2006, de 28 de noviembre del IRPF,
arts. 33.1 y 34, no siendo aplicable en estos
casos el art. 33.3.b) de dicha Ley, que con-
sidera que no existe ganancia o pérdida
patrimonial con ocasiéon de transmisiones
lucrativas por causa de muerte del contri-
buyente; en tanto que, atin cuando se trata
de un pacto de no suceder, se produce la
adjudicacion o transmision de determina-
dos derechos por un acto intervivos que
despliega todos sus efectos en vida del
apartante y como consecuencia de su libre
voluntad y no a causa del fallecimiento del
mismo; y solicita que se declare una inter-
pretacion que diga lo siguiente:

«]la prevision de que no existe ganancia
o pérdida patrimonial con ocasion de
transmisiones lucrativas por causa de
muerte del contribuyente, contenida
en elarticulo 33.3.b) de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las Leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre
Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio, no es aplicable al incremento
patrimonial que se pone de manifiesto
con ocasion de la aportacion regulada
en los articulos 224 a 227 de la Ley
2/2006, de 14 de junio de Derecho Ci-
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vil de Galicia, ya que tal apartacion ga-
llega es un pacto que no solo se perfec-
ciona, sino que despliega todos sus
efectos en vida del apartante, sin que
tales efectos se demoren o resulten
condicionados por el fallecimiento de
este».

Entra el Sr. Abogado del Estado a ana-
lizar la naturaleza juridica de la institucion
que nos ocupa, y en dicho sentido afirma
que: «Sobre la naturaleza de la apartacion
lo primero que hay que decir es que no
supone una transmision mortis causa. No
es un pacto de suceder, pues precisamente
ocurre la contrario, es un pacto de no su-
ceder... con renuncia a la legitima futura, y
una transmision lucrativa inter-vivos». Lo
que le lleva a considerar que no es de apli-
cacion el art. 33.3.b) del texto legal citado,
pues estamos ante una transmision lucrati-
va intervivos, cuya causa no es el falleci-
miento del transmitente, sino la renuncia a
la legitima del adquirente, por lo que no
nos encontramos ante un titulo sucesorio
de adquisicién; por tanto, su naturaleza
juridica es la de renuncia a una expectativa
juridica, no a un derecho, unida a una
transmision lucrativa intervivos que debe
seguir el régimen de tributacion de las
transmisiones de este tipo.

El Sr. Abogado del Estado, bajo el titu-
lo de «Caracter de norma estatal la deter-
minante del fallo recurrido», afirma que se
trata de enjuiciar la correcta aplicacion del
art’® 33.3.b) de la Ley 35/2006, determi-
nante del fallo recurrido, pues «no se trata
de enjuiciar la institucion de la apartacion,
propia del Derecho Gallego, sino la tribu-
tacion de los efectos patrimoniales que
produce, y tal tributacién se regula en una
Ley Estatal».

TERCERO.- Tanto la representacion
procesal del Sr. Juan Manuel, como el Mi-
nisterio Fiscal, oponen como causa de in-
admisibilidad que el fallo de la sentencia
impugnada se basa de forma determinante
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en una norma autonémica, siendo impro-
cedente la invocacion de la norma estatal,
s6lo siendo posible el recurso de casacion
estatal en interés de la Ley cuando las sen-
tencias recurridas interpreten y apliquen
normas estatales que hayan sido determi-
nantes del fallo.

Para la representacion procesal del Sr.
Juan Manuel no es suficiente para la viabi-
lidad de este recurso casacional que se
aplique e interprete una norma estatal, si-
no que de las mismas se extraiga la conse-
cuencia relevante que determina el fallo
de la sentencia. Siendo evidente que el fa-
llo de la sentencia que se recurre se basa
en la calificacion juridica de la apartacion
prevista en la Ley Civil Gallega como pacto
sucesorio mortis causa, girando todo el
debate sobre la verdadera naturaleza juri-
dica de este instituto regulado por una Ley
autonomica, de suerte que de considerarse
una adquisiciéon mortis causa es aplicable
el citado art. 33.3.b) y de tratarse una ad-
quisicion intervivos no seria aplicable; la
sentencia de instancia no realiza una exé-
gesis e interpretacion de la legislacion esta-
tal, sino que subsume el presupuesto facti-
co en la norma después de analizar la
verdadera naturaleza juridica de la aparta-
cioén gallega conforme a su regulacién po-
sitiva. Interpretacion que solo cabe hacer
al Tribunal de Justicia de Galicia como
maximo intérprete de la legislacion auto-
nomica gallega. La razon de decidir de la
sentencia no ha sido en como debe inter-
pretarse el art. 33.3.b), sino como ha de
interpretarse el negocio juridico regulado
por la legislacion gallega, y una vez despe-
jada la misma aplicar la legislacion estatal.
Para la recurrida la invocacion del citado
art. 33.3.b) es puramente instrumental, no
se cumple lo dispuesto en el art. 100.2 de
la LJCA, pues lo que se pretende por el Sr.
Abogado del Estado es que el Tribunal
Supremo declare que la apartaciéon es un
negocio juridico inter vivos y que por ello
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no se beneficia de lo preceptuado en el art.

33.3.b).

El Ministerio Fiscal comparte el ante-
rior criterio. Considera que la controversia
juridica sobre la que se pretende estable-
cer un criterio de interpretaciéon o aplica-
cién no se concreta en la interpretacion o
aplicacion del art. 33.3.b), sino en determi-
nar la naturaleza juridica de una institu-
cion del Derecho Especial Gallego en fun-
cion de la cual dicha norma sera clara para
su aplicaciéon o no, en definitiva todo gira
en torno a si estamos ante un negocio juri-
dico inter vivos o mortis causa conforme a
la regulacion de la institucion de la aparta-
cién contenida en los arts. 224 y ss. de la
Ley Gallega 2/2006, propugnandose una
doctrina que se proyecta directamente so-
bre el aspecto juridico-civil del problema,
lo que pertenece al ambito exclusivo y ex-
cluyente del Derecho propio de la Comu-
nidad Auténoma.

No procede acoger la causa de inadmi-
sibilidad opuesta por la representacion
procesal del Sr. Juan Manuel y por el Mi-
nisterio Fiscal. La cuestiéon a dilucidar no
radica en determinar y definir la naturale-
za juridica del instituto de la apartacion
gallega, regulada en norma de Derecho
autonomico, arts. 224 y ss. de la Ley Galle-
ga 2/2006, de 14 de junio, que regulan y
delimitan sus caracteres y configuran su
naturaleza juridica, sino en la proyeccion y
consecuencia de la aplicacién de los con-
cretos actos o negocios realizados con
trascendencia fiscal y su encuadramiento a
efectos impositivos, y en el caso concreto
que nos ocupa si la apartacion gallega esta
o no incluida en la diccion del art. 33.3.b)
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

Conforme al art. 31.1 de la CE «Todos
contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad eco-
nomica mediante un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igual-
dad progresividad que, en ningin caso,
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tendra alcance confiscatorio», recogiendo
la LGT, arts. 3 y 4, que la ordenacion del
sistema tributario se basa en la capacidad
economica de las personas obligadas a sa-
tisfacer los tributos, correspondiendo la
potestad originaria para establecer los tri-
butos al Estado, sin perjuicio de las potes-
tad tributaria atribuida a las Comunidades
Autoénomas y a las entidades locales, a tra-
vés del legislador mediante la creacion,
modificacion o extincion de tributos, de-
terminando aquellas manifestaciones eco-
némicas que reflejan cierta capacidad eco-
nomica susceptible de gravamen que
deben ser objeto de imposicion, definien-
do legalmente los presupuestos facticos
que originan la obligaciéon de contribuir.
Ciertamente puede el legislador delimitar
la relacion juridica origen de la obligacion
tributaria sobre actos, negocios juridicos o
situaciones definidas por otras ramas del
Derecho, habitualmente civil y mercantil,
pero su significacion tributaria habra de
realizarse en funcion a la manifestacion de
la capacidad econémica considerada legal-
mente al establecer el gravamen.

No le es dado al titular de la potestad
tributaria hacer dejaciéon de la misma, ni
cabe, por consiguiente, que quien carece
de potestad tributaria pueda determinar el
nacimiento de la obligacién tributaria, o
alterarla o modificarla, mediante la confi-
guracion juridica del presupuesto tenido
en cuenta por el legislador tributario con
potestad para la delimitacion de la obliga-
cion tributaria.

Si consideramos, como pretende el
Ministerio Fiscal y el representante proce-
sal del Sr. Juan Manuel, que no se trata en
este caso de la interpretacion del art.
33.3.b) de la LIRPF, sino de determinar la
naturaleza juridica de la apartacion gallega
conforme a su regulacion positiva, la que
corresponde hacer en exclusividad al Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia, co-
mo maxime interprete de la legislacion
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gallega, se sustrae la potestad tributaria
constitucional y legalmente atribuida, posi-
bilitando que el nacimiento y alcance de la
obligacion tributaria, o en este caso de la
tributacién de una manifestacién de rique-
za, de los efectos patrimoniales que se
producen, se haga depender de la configu-
racion del negocio juridico regulado por la
legislacion gallega y de la interpretacion
privada de la misma, y no de la proyeccion
y consecuencia de su aplicacion en el ambi-
to tributario. En definitiva es la ley, emana-
da de quien tiene la potestad para hacerlo,
la que define los presupuestos determinan-
tes de la obligacion tributaria, si dichos
presupuestos lo constituyen negocios o si-
tuaciones propias de una rama del Dere-
cho, la correcta interpretacion y aplicacion
de la ley tributaria no pasa determinativa-
mente por la interpretacion sobre la natu-
raleza, las caracteristicas y el alcance de
aquellos negocios o situaciones, sino por
las consecuencias econoémicas o patrimo-
niales tenidas en cuenta para la delimita-
cion de la obligacion tributaria. Por lo
tanto, en el presente lo que se dilucida, art.
100.2 de la LJCA, es la interpretacion y
aplicacion del art. 33.3.b) de la LIRPF.

Cosa distinta es que el legislador tribu-
tario determine los presupuestos determi-
nantes de la obligacion tributaria median-
te actos, negocios o situaciones propias de
otras ramas de Derecho, en cuyo caso, ex-
cepto en aquellos supuestos en los que en
base a la autonomia del Derecho Tributa-
rio se le dote de un contenido propio
asignandole un significado diferente, su
significado, sentido juridico, vendra dado
por la regulacion realizada en aquella ra-
ma del Derecho de la que procede, art.
12.2 de la LGT. Por lo que es evidente que
cuando la ley grava las ganancias y pérdi-
das patrimoniales, y considera que no
existen tales con ocasion de transmisiones
lucrativas por causa de muerte, habra que
estar a lo que el Derecho privado entiende
por tal, y si la regulacion que se hace de la
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apartacion gallega puede integrarse o no
en aquellas transmisiones, teniendo en
cuenta que su significado debe ser aquel
que se adapte a las consecuencias tributa-
rias consideradas por el legislador tributa-
rio en cuanto reveladora de la capacidad
contributiva que ha elegido gravar.

CUARTO.- La sentencia impugnada se
pronuncia, en lo que ahora nos interesa en
los siguientes términos:

«SEGUNDO.- En relaciéon con di-
cha cuestion existe ya una consolidada
doctrina de esta Sala de la que es expo-
nente, entre otras muchas, nuestra
sentencia de 12/3/14, dictada en el
recurso 15471/13, en la que citdbamos
la de 9/10/13 (recurso 15810/12), en
los siguientes términos: «... El negocio
de apartacion ya estaba regulado en la
Ley 4/1995, de 26 de mayo, de Dere-
cho Civil de Galicia, cuyo articulo 134
dispuso que «l. Podra adjudicarse en
vida la plena titularidad de determina-
dos bienes de cualquier clase, sin nin-
guna excepcion, a quien tenga la con-
diciéon de legitimario del adjudicante
en el momento de la adjudicacion,
quedando éste totalmente excluido de
tal condicion de legitimario con carac-
ter definitivo, cualquiera que sea el va-
lor de la herencia en el momento de
deferirse. 2. La apartacion vincula al
apartado y a sus sucesores y legitima-
rios».

Este precepto fue reiterado en el arti-
culo 155. Y de esta redaccion, que configu-
ra un pacto de no suceder, se desprende
una suerte de adjudicacion definitiva de
los bienes, en coherencia con la exclusion
de la condicion de legitimario con el mis-
mo caracter.

El articulo 224 de la vigente Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil
de Galicia dispone que «por la apartacion
quien tenga la condicién de legitimario si
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se abriera la sucesion en el momento en
que se formaliza el pacto queda excluido
de modo irrevocable, por siy su linaje, de
la condicion de heredero forzoso en la
herencia del apartante, a cambio de los
bienes concretos que le sean adjudicados».
En esta redaccion parece excluirse no tan-
to la revocacion como la renuncia al apar-
tado que tuviera la condicion de legitima-
rio en el momento de abrirse la sucesion vy,
de un modo mas perceptible que en la Ley
anterior, parece abrirse la posibilidad de
una revocacion del apartamiento, incluso
afectando a los derechos legitimarios suje-
tos al apartamiento, siempre que la suce-
siéon no se haya abierto.

En cuanto a la naturaleza juridica de la
apartacion esta Sala tiene configurado un
cuerpo de doctrina que principia en las
sentencias de 22 de marzo de 2006y 13 de
junio de 2006, que, como ya se indica en
la de 30 de enero de 2012 (Recurso:
15813,/2010, seguida de la de 10 de abril
de 2012 (Recurso: 15272/2011) ha sido
continuado con algunos matices, incluso
correccion de criterio, con independencia
de que la apartacion fuese anterior o pos-
terior a la vigencia de la Ley 2/2006, de 14
de junio, de Derecho Civil de Galicia, en
sentencias posteriores, como son las de 4
de noviembre de 2010 (recurso 15781,/09)
y 21 de noviembre de 2011 (recurso
15893/10).

La Sentencia de 22 de marzo de 2006
recoge un estudio del origen de la aparta-
cién como institucion de derecho consue-
tudinario, y un estudio de su naturaleza
como negocio mortis causa, senalando en-
tre las razones que conducen a reafirmar
esta naturaleza juridica, las siguientes:

«El recurrente ha adquirido, en vida
del causante, determinados bienes a
cambio de renunciar a su condicion de
legitimario. Sin duda, una primera con-
clusion, deducida de la literalidad de los
preceptos antes transcritos, inclina a
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entender, que al menos formalmente,
nos encontramos ante una adquisicion
intervivos, determinada por ser realiza-
da en vida del apartante, si bien las
propias exigencias a que se encuentra
sometida la adquisicion, atendida la re-
nuncia a no suceder que lleva consigo,
hace que en la misma conviva en parte
con la naturaleza de un titulo sucesorio,
y que no pueda afirmarse sin mas un
caracter intervivos.

Unido a lo anterior, debe hacerse una
precision al caracter supuestamente gratui-
to de la adquisicion de bienes conseguida
por medio de la apartacion, en cuanto ello
solo podra asi entenderse, si se considera
que estamos ante un pacto sucesorio. En
efecto, el apartado no adquiere los bienes
como los consigue el donatario o el here-
dero, mediante la simple aceptacion, sino
que realiza un sacrificio, cual es la renun-
cia definitiva a su condicion de legitimario.
No se trata ademas de un sacrificio que
dependa de la liberalidad del apartado, si-
no obligatorio para éste si quiere adquirir
la propiedad de los bienes que integran la
apartacion, estando indisolublemente uni-
do ese sacrificio a la instituciéon en cuanto
que siempre se debe dar. De hecho, la
apartacion ha sido entendida doctrinal-
mente por algin sector como «un pago
anticipado y definitivo de la legitima, con
renuncia por tanto a una eventual accion
de suplemento».

A ello se une, con que no podemos
desvincular la naturaleza de la apartacion,
de los sujetos que adquieren la condicion
de apartante y apartado, que necesaria-
mente han de ocupar la posiciéon de cau-
sante y legitimario, correspondientes a un
negocio juridico mortis causa.

En definitiva, la condicion de apartado
y la adquisicion inmediata de bienes que
obligatoriamente ello conlleva, se encuen-
tra intimamente conectada con la de una
adquisicion mortis causa, sin el que no es
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entendible la figura de la apartacion, que
en caso contrario perderia todo significa-
do, pero para el que el legislador, parado-
jicamente, no ha previsto un régimen espe-
cifico de reducciones y bonificaciones, que
sin embargo si prevé para la sucesion.

A nuestro juicio, por tanto, y con el
exclusivo fin de delimitar la normas fisca-
les que son de aplicacién, no nos encon-
tramos, al analizar la figura de la aparta-
cién o apartamiento, ante dos operaciones
y actos independientes, sino que, como
tantas veces acontece en numerosas activi-
dades econdmicas sujetas a tributacion,
que individualmente se encuentran for-
madas por actos de naturaleza distinta,
incluso sujetos a tributos diferentes, que
solo encuentran su adecuado destino tri-
butario mediante la observancia conjunta
de las distintas operaciones de que estan
formadas, consideramos, que el fenéme-
no antes descrito debe ser observado de
forma global, integrando de un lado la
adquisiciéon de bienes que en vida del
apartante-causante dispone para el apar-
tado-exlegitimario, y de otro el pacto su-
cesorio de no suceder, por el que el apar-
tado, a cambio de adquirir los bienes,
pierde el caracter de legitimario.

De lo que se deriva, a los efectos que
aqui interesan, la necesidad de conciliar la
naturaleza intervivos de la adquisicion pa-
trimonial con la del pacto de no suceder,
en cuanto que ambos integran la aparta-
cion, lo que solo se consigue otorgando la
naturaleza de titulo mortis causa a la apar-
tacion, y que a su vez permite mantener la
naturaleza gratuita de la adquisicién, que
como tal debera ser entendida, si conside-
ramos que estamos ante un pacto suceso-
rio de realizacion anticipada o inmediata».

Por su parte, como ya se razona en la
sentencia de 13 de junio de 2006, la apar-
tacion no se puede calificar de donacion
pues falta el animo de liberalidad, sino de
un pacto sucesorio.
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Asi lo reconocen igualmente los Tribu-
nales civiles, citando a titulo de ejemplo la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Ourense de 27 de junio de 2002, que a
proposito de diferenciar la apartacion de
la donacién, nos dice que son evidentes las
diferencias entre ambas figuras juridicas:
negocio intervivos de disposicion a titulo
gratuito en la donacioén, y disposicion suce-
soria de los bienes hereditarios en la apar-
tacion, constituyendo un pacto sucesorio
con renuncia a la legitima.

Y nosotros anadimos que como tal pac-
to sucesorio debe recibir entonces el trato
de lo sucesorio. Asi lo considera también la
Instruccion 1/1996 de 28 de febrero, de la
Conselleria de Economia en Facenda de la
Xunta de Galicia.

En efecto, el articulo 3 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, reguladora
del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
(y su correlativo articulo 10 del Reglamen-
to de desarrollo, RD 1629/1991, de 8 de
noviembre) determina como hecho impo-
nible de este impuesto «a) La adquisicion
de bienes y derechos por herencia, legado
o cualquier otro titulo sucesorio».

Es el Reglamento el que en su articulo
11 nos dice qué debe entenderse por titu-
los sucesorios a efectos de este Impuesto,
estableciendo que «Entre otros, son titulos
sucesorios a los efectos de este Impuesto,
ademas de la herencia y el legado, los si-
guientes:

a) La donacién «mortis causa».

b) Los contratos o pactos sucesorios

().

Por lo que no ninguna duda cabe de
que los pactos sucesorios, y entre ellos los
de mejora con entrega de bienes y el de
apartacioén, que como tales aparecen regu-
lados en la Ley 2/2006 bajo el Titulo X que
lleva como rubrica «De la sucesion por
causa de muerte», se trata de negocios juri-
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dicos mortis causa, o celebrados por causa
de muerte, de modo que las transmisiones
que tengan lugar mediante estos pactos si
se entienden amparadas por la exencion
fiscal, o excepcion de gravamen (en pala-
bras de la DGT) prevista en el articulo
33.3.b) de la Ley 35/2006, reguladora del
Impuesto sobre la renta de las personas fi-
sicas, segun el cual «Se estimard que no
existe ganancia o pérdida patrimonial en
los siguientes supuestos: b) Con ocasion de
transmisiones lucrativas por causa de
muerte del contribuyente».

TERCERO.- La postura expuesta en las
sentencias objeto de cita y de transcripcion
parcial en el precedente fundamento juri-
dico, no es la que comparte la Direccion
General de Tributos, en cuya consulta vin-
culante de 10 de diciembre de 2008
(V2355/2008) se ha pronunciado en el
sentido de que, aun cuando la apartacion
se trata de un pacto sucesorio, al producir-
se la adjudicaciéon (transmisiéon) de los
bienes o derechos por un acto inter vivos y
no a causa del fallecimiento del contribu-
yente, la ganancia patrimonial que pueda
producirse no se encuentra amparada por
la excepciéon de gravamen del articulo
33.3.b) de la Ley del Impuesto.

En la consulta vinculante V1854/2010,
de 5 de agosto de 2010 la DGT dice que «la
transmision de las participaciones sociales
alos descendientes —consecuencia del pac-
to de mejora suscrito— comporta, a efectos
del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, una alteraciéon en la composi-
cion en el respectivo patrimonio de cada
uno de los adjudicantes que ocasiona una
variacion en su valor, es decir, se produce
una ganancia o pérdida patrimonial por la
diferencia entre los valores de adquisicion
y transmision de los elementos patrimonia-
les adjudicados en la mejora, tal como re-
sulta de lo dispuesto en los articulos 33 a
37 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
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nas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio (BOE del dia 29)».

Esta doctrina fue reiterada en la con-
sulta posterior de fecha 6 de junio de 2011
(Consulta V1438/2011), aunque en ella
después de senalar que la adjudicacion del
inmueble (mediante pacto sucesorio) se
produce por un acto inter vivos, finaliza
admitiendo que para el adquirente se trata
de una operacion sujeta al Impuesto de
Sucesiones y Donaciones, pero no por el
apartado b) del articulo 3 que considera
como hecho imponible del ISD «La adqui-
sicion de bienes y derechos por donacion
o cualquier otro negocio juridico a titulo
gratuito, «inter vivos»», sino por el aparta-
do «a) La adquisicion de bienes y derechos
por herencia, legado o cualquier otro titu-
lo sucesorio».

En esta consulta la DGT se expresa de
la siguiente manera: «respecto a la tributa-
cién del descendiente, y con un caracter
genérico y meramente informativo (pues
al no plantearse este aspecto por el propio
obligado tributario no pueden aplicarse
los efectos vinculantes que se senalan en el
altimo parrafo de esta contestacién), pro-
cede senalar que la transmision de bienes
al descendiente de forma gratuita median-
te un pacto de mejora de los regulados en
el articulo 214 de la Ley de Derecho Civil
de Galicia constituye una operacion sujeta
al Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes, tal como resulta de lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de di-
ciembre (BOE del dia 19), del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, que en su
apartado 1, establece:

«Constituye el hecho imponible:

a) La adquisicion de bienes y derechos
por herencia, legado o cualquier otro titu-
lo sucesorio (...)». Cierto es que la transmi-
sion de los bienes se produce inter vivos, o
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como dice la Audiencia Provincial de Pon-
tevedra en sus sentencias de 11 de febrero
de 2011 (Recurso: 691,/2010) y 12 de junio
de 2009, y en el Auto de 1 de octubre de
2009 «la apartacion es un negocio juridico
inter vivos de disposicion, sin perjuicio de
su vocacion reguladora de una situacion
post morten, en virtud del cual el apartan-
te adjudica al apartado la plena titularidad
de los bienes objeto del mismo, de lo que
se colige el inmediato y actual desplaza-
miento patrimonial de aquel a este, en
consecuencia produce los efectos propios
de todo negocio juridico de disposicion,
de forma que el apartado adquiere la ple-
na titularidad de los bienes y derechos ad-
judicados en pago de su legitima. (...) Lo
expuesto nos permite afirmar que la apar-
tacion otorgada en escritura publica impli-
ca la transmision simultanea de la propie-
dad a favor del apartado, pues lo pactado,
como titulo de finalidad traslativa, se com-
pleta con la tradicion, en la modalidad de
traditio instrumental del art. 1.462.2 CC,
con la consecuencia de que el apartado
adquiere la propiedad inmediata de los
bienes objeto de apartamiento».

Ahora bien, debe tenerse en cuenta
que los efectos a los que servia de apoyo tal
razonamiento, de naturaleza estrictamente
civil (se trataba de comprobar si la aparta-
cién implicaba o no la transmisiéon simulta-
nea de la propiedad a favor del apartado),
son muy diferentes a aquellos para los que
se debe dar respuesta al conflicto plantea-
do entre las partes en este procedimiento,
que lo es en el marco del pago de un im-
puesto, y en particular del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas.

En este contexto de imposicion tributa-
ria es en el que se debe determinar la natu-
raleza juridica de la apartacion, y ello sin
olvidar que, aun siendo un negocio juridi-
co «sul generis», se trata de un pacto suce-
sorio, y por tanto, que aun cuando la entre-
ga de bienes tiene lugar en vida del
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causante, esa entrega o transmision se ha-
ce «por causa de muerte».

En palabras de este Tribunal en senten-
cia de 22 de marzo de 2006 (Recurso:
7423/2003) «De lo que se deriva, a los
efectos que aqui interesan, la necesidad de
conciliar la naturaleza intervivos de la ad-
quisicion patrimonial con la del pacto de
no suceder, en cuanto que ambos integran
la apartacion, lo que solo se consigue otor-
gando la naturaleza de titulo mortis causa
a la apartacion, y que a su vez permite
mantener la naturaleza gratuita de la ad-
quisicion, que como tal debera ser enten-
dida, si consideramos que estamos ante un
pacto sucesorio de realizacién anticipada o
inmediata».

Teniendo en cuenta ahora que el pa-
rrafo b) del apartado 3 del articulo 33 de
la Ley del Impuesto sobre la renta de las
personas fisicas determina que «se estima-
ra que no existe ganancia o pérdida patri-
monial (...) con ocasion de transmisiones
lucrativas por causa de muerte del contri-
buyente», y negando en el caso que nos
ocupa la existencia de una adquisicién por
negocio juridico inter vivos, es de aplica-
cion lo dispuesto en el indicado precepto,
lo cual determina la estimacion del recur-
so, debiendo anular tanto la liquidacion
provisional practicada por el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas».

Regula el art. 33 de la LIRPF las ganan-
cias y pérdidas patrimoniales, consideran-
do el legislador que son ganancias o pérdi-
das patrimoniales las variaciones en el
valor del patrimonio del contribuyente
que se pongan de manifiesto con ocasion
de cualquier alteracion en la composicion
de aquel. Es de observar que, a pesar de los
términos en los que se pronuncia la ley,
cualquier transmision de un bien o dere-
cho a titulo gratuito supone para quien lo
transmite una pérdida econémica, lo que
indica que estamos ante una construccion
fiscal que difiere de la realidad econémica
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resultante, en esta construcciéon que reali-
za el legislador, ajena a la realidad econo-
mica, quiere dejar sentado que no son ni
ganancia ni pérdida patrimonial del trans-
mitente, art. 33.3.b), «las transmisiones lu-
crativas por causa de muerte del contribu-
yente».

No contiene la normativa fiscal qué ha
de entenderse por la citada expresion, por
lo que para desentranar su sentido ha de
acudirse a la prevision que nos ofrece el
art. 12.2 de la LGT, «En tanto no se defi-
nan por la normativa tributaria, los térmi-
nos empleados en sus normas se entende-
ran conforme al sentido juridico, técnico o
usual, segin proceda». En ausencia de una
significacion tributaria propia, las exigen-
cias de legalidad y seguridad juridica que
imperan en esta materia, exigen que lo
procedente sea que el interprete acuda
para determinar su significado y alcance a
la rama del Derecho de la que procede y es
evidente que las transmisiones por causa
de muerte o «mortis causa», constituyen
un concepto juridico elaborado en el mar-
co del Derecho civil perfectamente delimi-
tado; por lo tanto, siguiendo lo ordenado
por el citado art. 12.2, estando ante un
concepto juridico procedente de otra ra-
ma del Derecho, delimitado por el legisla-
dor como presupuesto de la norma, cuya
interpretacion constituye el presente deba-
te, a su significado y alcance habra de estar-
se, primero para determinar qué no consi-
deralaleyganancias o pérdidas patrimoniales,
y segundo si la aportaciéon gallega es una
transmision gratuita por causa de muerte del
contribuyente. Y siendo procedente acudir
a la conceptuacion de transmisiones mor-
tis causa del Derecho civil, no es posible
atender al ni sentido usual de la expresion,
ni en la conceptuacion limitada que ofrece
el Codigo Civil sobre las adquisiciones
mortis causa, en los que parece recalar al-
guna de las Consultas citadas en la senten-
cia, en la que se pretende exigir para la
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aplicacion del citado precepto la muerte
fisica del causante-contribuyente.

Ha de indicarse que el Derecho civil
patrio no se agota con el Codigo Civil co-
mun, sino que también abarca los especia-
les y forales elaborados por cada Comuni-
dad Autonoma con competencia en la
materia. No se hace cuestion que entre los
titulos sucesorios se encuentran las formas
convencionales de pactar la sucesion, que
prohibidos en el Cédigo Civil, sin embargo
se contemplan en algunas de las legislacio-
nes especiales y forales, y que permiten
que en vida del causante se produzca la
transmision de elementos patrimoniales,
esto es, son atribuciones patrimoniales por
causa de muerte o mortis causa aunque la
transmision se produzca en vida del cau-
sante; lo cual es tenido bien presente por
el legislador estatal tributario, como se
comprueba al regular el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, Ley 29/1987, de
18 de diciembre, cuando en su art. 3 dice
que «Constituye el hecho imponible: a) La
adquisicion de bienes y derechos por he-
rencia, legado o cualquier otro titulo suce-
sorio», respecto del devengo dispone que
«En las adquisiciones por causa de muerte
y en los seguros sobre la vida, el impuesto
se devengara el dia del fallecimiento del
causante o del asegurado o cuando adquie-
ra firmeza la declaracion de fallecimiento
del ausente, conforme al articulo 196 del
Codigo Civil. No obstante, en las adquisi-
ciones producidas en vida del causante
como consecuencia de contratos y pactos
sucesorios, el impuesto se devengara el dia
en que se cause o celebre dicho acuerdo»,
y su reglamente en su art. 11 establezca
que «Entre otros, son titulos, sucesorios a
los efectos de este Impuesto, ademas de la
herencia y el legado, los siguientes: b) Los
contratos 0 pactos sucesorios».

Al hilo de lo anterior, no deja de ser un
contra sentido que la Administraciéon con-
sidere a la aportacion gallega, en su condi-
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cion de pacto sucesorio, sujeto al citado
impuesto sobre sucesiones, y que se niegue
en este recurso dicha naturaleza.

Como se ha dicho la ley, art. 33.3.b),
no considera ganancias o pérdidas patri-
moniales las transmisiones patrimoniales
por causa de muerte, lo cual ya se ha indi-
cado constituye un concepto juridico cuyo
contenido —cuando no existe una delimita-
cion fiscal, ni en el impuesto sobre sucesio-
nes, ni en el de la renta, autébnomo y pro-
pio— ha de determinarse acudiendo al
Derecho civil. Debiéndose resaltar que es-
tamos ante un concepto juridico de signifi-
cacion univoca, lo que no cabe es otorgarle
distinto significado segin estemos ante el
impuesto sobre sucesiones o en el de la
renta, que es lo que pretende la Adminis-
tracion.

Dentro del concepto juridico de trans-
misiones patrimoniales por causa de muer-
te, se comprende, sin duda, los pactos su-
cesorios, lo que el propio legislador estatal
acoge abiertamente, como se ha visto, en
el expresado art. 24 del Impuesto sobre
Sucesiones, esto es, son adquisiciones pa-
trimoniales lucrativas consecuencia de un
negocio juridico por causa de la muerte de
la persona; sin que su naturaleza juridica
sufra porque el efecto patrimonial se anti-
cipe a la muerte del causante, que constitu-
ye, como no puede ser de otra forma en los
negocios mortis causa, la causa del nego-
cio.

Es evidente, pues, que los pactos suce-
sorios constituyen transmisiones patrimo-
niales lucrativas por causa de la muerte del
contribuyente. Lo cual nadie lo discute, ni
siquiera el Sr. Abogado del Estado, que
para negar la aplicacion del art. 33.3.b) ala
apartacion lo que hace es negar a esta su
caracter de pacto sucesorio. Para el Sr.
Abogado del Estado, «sobre la naturaleza
juridica de la aportacién lo primero que
hay que decir es que no supone una trans-
mision mortis causa. No es un pacto de
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suceder, pues precisamente ocurre lo con-
trario, es un pacto de no suceder», sin
embargo dentro de los pactos sucesorios
cabe distinguir los pactos de suceder, los
pactos de no suceder y los que versan sobre
la herencia de un tercero, tal y como viene
a reconocer explicitamente el propio Sr.
Abogado del Estado, distinguiéndose los
dos primeros por su contenido, positivo el
primero, suceder a alguien, y negativo el
segundo, alguien se aparta de la sucesion,
sin que quepa negar que el pacto de no
suceder sea una forma de sucesion. Por
tanto, bastaria acoger la consideracion que
hace el Sr. Abogado del Estado, esto es,
que el apartamiento gallego es un pacto de
no suceder, que no es mas que una moda-
lidad de los pactos de suceder, para llegar
a la conclusiéon que esta comprendido en
el citado art. 33.3.b).

En cuanto a la naturaleza de la aparta-
cion gallega, ha de estarse a la correcta y
profunda interpretaciéon que de la figura
hace el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. Debiendo significar que no esta-
mos ante dos negocios uno intervivos y
otro mortis causa, sino ante un solo nego-
cio en el que existe una tnica voluntad y
finalidad comun, sin que sea procedente
descomponer su contenido econémico pa-
ra, desvirtuando su naturaleza juridica y su
funcionalidad, otorgarle un tratamiento
tributario en funcién del impuesto a apli-
car; la aportacion gallega es un pacto suce-
sorio, y su tratamiento fiscal es el que se
deriva de esta condicion cualquiera que
sea el impuesto del que se trate, cuando,
como es el caso, no existe un tratamiento
tributario especifico en la regulacion de
uno u otro impuesto.

En definitiva la apartacion gallega, co-
mo pacto sucesorio, es una transmision lu-
crativa por causa de muerte del contribu-
yente, comprendida dentro del art. 33.3.b)
de la LIRPF; de haberse querido excluir, el
legislador bien podria haber excluido los
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pactos sucesorios, o imponer como condi-
ci6én la muerte fisica del contribuyente, al
no hacerlo no es mas que por su expresa
voluntad de haber querido comprenderlo
en la inexistencia de ganancia o pérdida
patrimonial. El hecho de que se pueda
utilizar esta figura de la apartacion para
facilitar posibles fraudes fiscales, resulta un
argumento ajuridico e inutil para ayudar a
la interpretacion del art. 33.3.b), puesto
que en la mano de los responsables esta el
evitarlo, mediante los servicios de inspec-
cién o mediante la reforma legal incorpo-
rando clausulas, como se conocen en algu-
nas Normas Forales por ejemplo, para
evitar estas conductas intolerables. Todo lo
cual debe llevarnos a desestimar la preten-
sion actuada.

QUINTO.- Sin que proceda hacer im-
posicion de costas, dada la naturaleza y al-
cance del recurso de casacion en interés de
la Ley.

NUM. 2
S. TSJA 1/2015 de 14 de enero de 2015

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO: INMUEBLES EDIFICADOS SO-
BRE TERRENO EN PARTE DE UNO DE LOS
CONYUGES: Durante la vigencia del
Apéndice: El matrimonio se contrae en
1926 por lo que se rige por el Apéndice de
1925. El solar sobre el que se edifico con
fondos comunes era, en su mitad indivisa,
propiedad de la mujer, y en la otra mitad
pertenecia a la sociedad conyugal. La natu-
raleza de este tipo de bienes no era cuestion
pacifica en la regulacion entonces vigente,
pues mientras algunas sentencias considera-
ban que debian integrar el activo de la socie-
dad conyugal tdcita (conforme al art. 48.1
Apéndice y al art. 1404.2° Cc.: SATZ
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14/7/1942), otras estimaban no aplicable
en Aragon el referido precepto del Cc., sino
que debia resolverse el debate con la aplica-
cion de las normas generales sobre accesion
(STS 7/2/1945). La Sala, tras recordar la
doctrina jurisprudencial sobre la accesion
invertida, indica que el caso de construccion
por varios comuneros que son propietarios
del suelo no se resuelve por las normas de la
accesion sino por las de las relaciones entre
comuneros (STS 656/2011, de 21/9); crite-
rio trasladable a la relacion entre patrimo-
nios en el régimen econéomico conyugal. De
ahi se desprende que el edificio en cuestion
tenia la consideracion de bien consorcial, sin
que sea necesario para ello recurrir a la
aplicacion del Codigo civil.

6634: CONSORCIO CONYUGAL:
DISOLUCION. LA COMUNIDAD POS-
CONSORCIAL: MOMENTO: El matrimo-
nio contraido en 1926 se disolvio a la muer-
te del primero de los conyuges acaecida en
1972, por lo que la disolucion (y la liquida-
cion y division) del consorcio conyugal se ri-
ge por la Compilacion del Derecho civil de
Aragon de 1967, entonces vigente.

6635: CONSORCIO CONYUGAL:
LIQUIDACION Y DIVISION: DERE-
CHO DE ADJUDICACI()N PREFERENTE:
Bienes aportados al consorcio: El derecho
de adjudicacion preferente que el art. 58
Comp. conferia tenia, al menos en parte de
su contenido, cardcter personalisimo y no
podia estimarse transmisible a los herede-
ros, como se pretende en este caso. Ademds
en el caso no concurre aportacion de un
edificio, ni de la totalidad del suelo sobre el
que se edifico. Por ser el terreno privativo de
la mujer en una mitad indivisa no hay dere-
cho de adjudicacion preferente del edificio.
No es asi porque no se estd en presencia de
una subrogacion real impuesta por el legisla-
dor, que solo tiene lugar en el caso de apor-
tacion del bien al consorcio, lo que no ocurre
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en este caso. Tratdndose de la aportacion de
una mitad indivisa del suelo no concurre el
supuesto de hecho del precepto invocado.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 48
Apéndice; 58 Comp.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubi-
ri de Salinas.

En Zaragoza, a catorce de enero de dos mil
quince.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ha visto el presente recurso de
casacion e infraccion procesal nimero 48/2014
interpuesto contra la sentencia dictada por la
Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, de fecha 8 de abril de 2014 y su auto
aclaratorio de fecha 17 de junio del mismo ano,
recaidos en el rollo de apelacion numero
323/2012, dimanante de autos de division de
herencia 24/2001, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia num. Uno de Tarazona, en
el que son partes, como recurrente y recurrido, D.
Isidro S. C., representado por el Procurador de
los Tribunales D. Fernando Gutiérrez Andreu y
dirigido por el Letrado D. Andrés Jiménez Len-
guas, frente a D®. Carmen S. C., también recu-
rrente-recurrida, vepresentada por la Procurado-
ra de los Tribunales D®. Beatriz Diaz Rodriguez
y dirigida por el Letrado D. Félix Martin Polo.

Es Ponente el Magistrado D. Fernando Zu-
biri de Salinas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Este procedimiento se ini-
ci6 el 29 de enero de 2001 en virtud de de-
manda presentada por la representacion
legal de D*. Carmen S. C. y su esposo, fren-
te a D. Isidro S. C., solicitando la disolucion
y liquidacion del régimen econémico ma-
trimonial de los padres de ambos herma-
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nos y la comunidad conyugal continuada
entre D*. Ascension C. H. y los hermanos
D* Carmen y D. Isidro.

Tramitado el procedimiento conforme
a derecho, la Seccion Quinta de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza dict6 sentencia
con fecha 30 de julio de 2012 cuya parte
dispositiva es del siguiente literal:

«Que, estimando el recurso de apela-
cioén interpuesto por el Procurador Sr. Ba-
nos Albericio, y desestimando el de la Pro-
curadora Sra. Calvo Romero, cada uno en
su respectiva representacion, contra la Sen-
tencia dictada el pasado dia veinte de mar-
zo de dos mil doce por la Sra. Juez del Juz-
gado de Primera Instancia de Tarazona
(Zaragoza), cuya parte dispositiva ya ha si-
do trascrita, la revocamos, y en su conse-
cuencia acordamos dividir la herencia for-
mando dos
inmuebles especificados en el F] segundo
de esta resolucion, anadiendo al de menos
valor la cantidad de 27.644 euros, que se
sortearan entre ambos litigantes ante el Sr.
Secretario del Juzgado el dia que éste de-
signe, deviniendo cada uno propietario del
que le corresponda en el sorteo, debiendo
abonar Don Isidro a Dona Carmen el im-
porte correspondiente al veinticinco por
ciento del valor del suelo sobre el que se

lotes, cada uno con los

construy6 el actual edificio de Fueros de
Aragoén ... que asciende a 105.800 euros,
todo ello sin perjuicio de los abonos corres-
pondientes a las cantidades que fueron se-
naladas en el Auto dictado por esta mismo
Seccion el dia 22 de marzo de 2011, sin
condena en las costas de la primera instan-
cia, sin costas del recurso interpuesto por
Don Isidro, condenando a su pago en las
de recurso interpuesto por Dona Carmen.»

A la vista de la anterior sentencia, las
partes solicitaron aclaracién/complemen-
to de la misma, dictandose Auto con fecha
12 de febrero de 2013, cuya parte dispositi-
va es la siguiente:
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«Estimar el recurso interpuesto por el
Procurador Sr. Gutiérrez Andreu, y en par-
te el de la Procuradora Sra. Diaz Rodri-
guez, cada uno en su representacion, acla-
rando la Sentencia dictada en el sentido de
anadir al lote A la planta ... de la calle Fue-
ros de Aragoén por importe de
108.820,58 euros, y en lote B el trastero ...
de la calle Fueros de Aragoén .... por impor-
te de 21.253,38 euros, debiendo anadirse
un suplemento al segundo lote B de
16.140,85 euros para alcanzar la plena
igualdad entre ambos, asi como que tam-
bién las fincas rusticas, respetando los lotes
llevados a cabo por el contador partidor,
deberan adjudicarse por el mismo sistema
del sorteo, denegando las restantes peticio-
nes por improcedentes en Derecho.»

Contra la sentencia anterior y su auto
aclaratorio, la representacion legal de D®.
Carmen S. C. interpuso recurso extraordi-
nario por infraccion procesal y de casa-
cion, y, previos los tramites legales, esta Sa-
la dict6 sentencia en fecha 5 de noviembre
de 2013, cuya parte dispositiva es del si-
guiente literal:

«Estimar el motivo de infraccion proce-
sal interpuesto por la representacion de
D*. Carmen S. C. contra la sentencia de 30
de julio de 2012y su auto aclaratorio de 12
de febrero de 2013 de la Seccién Quinta de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, con
anulacion de la sentencia recurrida, y orde-
nar reponer las actuaciones al estado y mo-
mento en que se incurrio6 en la infraccion o
vulneracion, que es el momento del dicta-
do de la sentencia, a fin de ser debidamen-
te motivada.-Sin imposicion de las costas
del recurso.-Con devolucion del depésito
constituido.»

SEGUNDO.- Recibidas nuevamente las
actuaciones en la Seccion Quinta de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, ésta dicto
nueva sentencia con fecha 8 de abril pasa-
do, cuya parte dispositiva es del siguiente
literal:
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«Fallo: Que, estimando en parte los re-
cursos de apelacion interpuestos por los
Procuradores Sres. Banos Albericio y Calvo
Romero, cada uno en la representaciéon
que tiene acreditada, contra la Sentencia
dictada el pasado dia veinte de marzo de
dos mil doce por la Sra. Juez del Juzgado
de Primera Instancia de Tarazona (Zarago-
za), cuya parte dispositiva ya ha sido trascri-
ta, la revocamos, y asi acordamos que la
sociedad conyugal de los padres entregue a
Dona Carmen S. los inmuebles consisten-
tes en la planta ... de la calle Fueros de Ara-
goén namero ...y en la planta ... del mismo
edificio, y la sociedad conyugal satisfaga a
su hermana Dona Carmen S. la suma de
46.715,40 euros, formandose por el Juzga-
do papeletas conteniendo cada una de
aquellos los bienes que se han senalado en
el considerando segundo de esta resolu-
cion, procediéndose por sorteo en el dia
que se senale a la adjudicacién de cada uno
de estos lotes a los dichos hermanos, de
modo que cada uno sera propietario de
aquel que por suerte le corresponda, de-
biendo satisfacer aquel a quien se le asigne
el de mayor valor la suma de 9.640,96 euros
al otro hermano, sin costas en ninguna de
las dos instancias.- Dése al depésito el desti-
no legal.»

Habiéndose solicitado por ambas par-
tes aclaracion subsanacion y ademas por la
demandada, complemento, de la sentencia
anterior, previos los tramites legales, la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, Seccion
Quinta, dicté Auto aclaratorio de fecha 17
de junio de 2014, cuya parte dispositiva es
del siguiente literal:

«La Sala acuerda.- Estimar en parte los
recursos de aclaraciéon y complemento in-
terpuestos por los Procuradores Sres. Gu-
tiérrez Andreu, cada uno en sus respectiva
representacion, contra la Sentencia dicta-
da por esta Sala el pasado dia ocho de abril
de dos mil catorce, cuya parte dispositiva ya
ha sido trascrita, y en su consecuencia se

420

aclara y complementa en el sentido que ha
sido expuesto en los anteriores fundamen-
tos juridicos, que se dan ahora por repro-
ducidos, sin condena en costas en ninguno
de aquellos.»

TERCERO.- La representacion legal de
D?. Carmen S. C. interpuso ante la Seccion
Quinta de la Audiencia Provincial de Zara-
goza recurso de recurso de casacion por
infraccion de los articulos 56 y 58.2 de la
Compilacion de Derecho Civil Aragonés
de 8 de abril de 1967 (hoy materia regula-
da en los arts. 265 y 267 del Codigo de De-
recho Foral de Aragon).

Solicitando por otrosi la adopciéon de
medida cautelar.

Por su parte, la representacion procesal
de D. Isidro S. C., interpuso ante dicha Sec-
cion de la Audiencia Provincial recurso por
infraccion procesal y casacion, basandolo
en infraccion del articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la indebida aplica-
cion del articulo 55 y siguientes de la Com-
pilacion de Derecho Civil de Aragon de 8
de abril de 1967 y la no aplicacion de la
D.T. 1* de dicha Compilacion.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones
en esta Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragoén, y comparecidas
las partes, se dicto Auto de fecha 3 de octu-
bre de 2014, por el que, declarada la com-
petencia de la Sala para el conocimiento
del recurso de casacion planteado por la
representacion procesal de D*. Carmen y
del recurso de casacion e infracciéon proce-
sal planteado por D. Isidro, se admitieron a
tramite.

Conferido traslado a las partes del re-
curso planteado de contrario, presentaron
ambas escrito de oposicion en apoyo de sus
pretensiones.

En fecha 20 de noviembre de 2014 la
Sala, no considerando necesaria la celebra-
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cion de Vista, senalo para votacion y fallo el
dia 17 de diciembre de 2014.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ANTECEDENTES PROCESALES

PRIMERO.- Para la resolucion de los
recursos interpuestos resultan relevantes
los siguientes hechos:

1.- Mediante demanda presentada el 29
de enero de 2001 ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia de Tarazona, la representacion
de D* Carmen S. C. inst6 frente a su herma-
no D. Isidro la liquidacion del régimen
econémico matrimonial de sus padres, D.
Miguel S. R. y D* Ascension C. H., que ha-
bian contraido matrimonio el 18 de febre-
ro de 1926 y habian fallecido el 22 de sep-
tiembre de 1972 y el 11 de junio de 1996,
respectivamente.

2.- Recay6 sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccion de Tarazona
de 1 de septiembre de 2003 aprobando el
inventario de bienes de la comunidad ma-
trimonial de D. Miguel S. R. y D* Ascension
C. H.

3.- Contra la anterior sentencia inter-
puso la representacion de D. Isidro S. C.
recurso de apelacion en lo relativo a los sal-
dos resultantes de la rendicion de cuentas
entre ambas partes, y la sentencia de la Au-
diencia Provincial de 20 de septiembre de
2004 estim6 en parte el recurso de apela-
cion. Interpuesto recurso de casacion por
la representacion de D. Isidro S., fue par-
cialmente estimado por la sentencia de 21
de junio de 2005 de esta Sala Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
gon en el sentido de incluir en el pasivo de
D* Ascension C. una deuda a favor del re-
currente.

4.- La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion de Tarazona de 20
de marzo de 2012 aprobo el cuaderno par-
ticional de 28 de febrero de 2011 presenta-
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do por el contador partidor, con las modi-
ficaciones introducidas el 23 de junio de
2011, desestimando las oposiciones de las
partes.

5.- Contra la anterior sentencia las dos
partes litigantes interpusieron recurso de
apelacion recayendo sentencia de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza de 30 de
julio de 2012, aclarada por auto de 12 de
febrero de 2013, que fue objeto del recurso
por infraccion procesal y de casacion inter-
puesto por la representacion de D* Car-
men S. C.

6.- La sentencia de esta Sala de 5 de no-
viembre de 2013 estim6 el motivo de in-
fraccion procesal contra la sentencia dicta-
da y ordend reponer las actuaciones al
estado y momento en que se incurrio en la
infraccion o vulneracion, devolviéndose las
actuaciones a la Audiencia Provincial para
dictar nueva sentencia, debidamente moti-
vada.

7.- La Audiencia Provincial de Zarago-
za, Seccion Quinta, dicté nueva sentencia
en fecha 8 de abril de 2014. En ella, tras
fundamentar ampliamente acerca de la
cuestion que fue objeto del anterior recur-
so por infracciéon procesal, mantiene en
cuanto al fondo el criterio sostenido en la
anterior, optando por la formacion de dos
lotes de bienes con un semejante valor eco-
nomico y compensacion en metalico por la
diferencia, estableciendo el sorteo como
forma de adjudicacion, ademas de acordar
que la sociedad conyugal de los padres de
los litigantes entregue a D*. Carmen S. los
inmuebles consistentes en planta ... y plan-
ta ... del edificio de Fueros de Aragén n® ...
de Tarazona, y que la sociedad conyugal
satisfaga a D*. Carmen la suma de 46.715,40
euros. Ambas partes instaron aclaracion de
dicha sentencia, lo que fue resuelto por
Auto Aclaratorio de 17 de junio de 2014 el
cual, entre otros pronunciamientos, modi-
fico el contenido de los lotes de fincas, en
la forma expresada en su Fundamento de
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Derecho Primero. Ademas, aclar6 el fallo
especificando que «la hermana -D*. Car-
men S. C.— debera abonar a la sociedad
conyugal de los padres la suma restante,
esto es, 46.715,40 euros».

8.- Frente a esta sentencia y su auto
aclaratorio interponen recurso de casacion
ambas partes. La representacion legal de
D?® Carmen S. C. lo hace, al amparo del ar-
ticulo 477.2, 3° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccion de ley sustantiva, con-
siderando infringidos los articulos 56 y
58.2 de la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon. La representacion de D. Isidro
S. C. recurre por infraccion procesal, invo-
cando la infraccion del articulo 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por incon-
gruencia omisiva, y en casaciéon por infrac-
cion de derecho sustantivo impugnando la
aplicacion indebida del articulo 55 vy si-
guientes de la citada Compilacion y de su
Disposicion Transitoria Tercera, y la inapli-
cacion de la Disposicion Transitoria Prime-
ra del mismo cuerpo legal.

EXTEMPORANEIDAD DEL RECURSO
DE D. ISIDRO

SEGUNDO.- En el tramite de oposi-
cioén a los recursos formulados de contra-
rio, la representacion de D*. Carmen S. C.
invoca la extemporaneidad del recurso de
la contraparte, alegacion que tiene cabida
en este tramite procesal, conforme alo que
establece el articulo 485 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Expone que, tras la notifi-
cacion de la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, D. Isidro S. present6 solicitud de
aclaracion y complemento tres dias des-
pués; que el auto aclaratorio se notifico el
24 de junio, e interpuso el recurso agotan-
do el plazo de 20 dias desde esta ultima no-
tificacion, por lo que el recurso se presento
fuera de plazo.

Esta alegacion, de ser estimada, hubie-
ra dado lugar a la inadmision del recurso
interpuesto de contrario, lo que en este tra-
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mite se convertiria en causa de desestima-
cion.
Sin embargo, la alegacion realizada no

es atendible. Examinados los autos resulta
lo siguiente:

1.- La sentencia de la Audiencia Provin-
cial fue notificada el 11 de abril de 2014,
viernes.

2.- Los siguientes dias 12 y 13 de abril,
sabado y domingo, son dias inhabiles a es-
tos efectos.

3.- La notificacion, realizada mediante
el sistema Lexnet, ha de tenerse por efec-
tuada al siguiente dia de la fecha de recep-
cion en el servicio comun de Notificacio-
nes del Colegio de Procuradores, conforme
a lo prevenido en el articulo 151.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo 7 del
Real Decreto 84/2007, de 26 de enero, so-
bre implantacion del sistema informatico
de telecomunicaciones Lexnet. En este
sentido, la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Su-
premo de 9 de junio de 2014 ha estableci-
do que, habiéndose hecho uso de uno de
los medios previstos en el articulo 162.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil para llevar a
cabo la notificacion, dicha notificacién ha-
bra de entenderse realizada el dia siguien-
te ala fecha de recepcion de la misma en el
Servicio Comun de Notificaciones.

4.- Por consiguiente, se solicita la acla-
racion por la representacion procesal de D.
Isidro el primer dia habil del plazo para
recurrir.

5.- Dictado el auto aclaratorio el 17 de
junio, fue notificado el dia 23 siguiente,
contando el plazo para el recurso en la mis-
ma forma anteriormente descrita. Por tan-
to, interpuesto el recurso por infraccion
procesal y de casacion el 22 de julio de
2014, se encontraba en plazo legal para lle-
var a efecto esta actuaciéon procesal.
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En consecuencia, la causa de pretendi-
da inadmisibilidad no puede ser estimada,
procediendo entrar a conocer del fondo
del recurso interpuesto.

MOTIVO DE RECURSO POR INFRACCION
PROCESAL

TERCERO.- Aunque el procurador D.
Fernando Gutiérrez Andreu, que lo es de
D. Isidro S. C., formula en el mismo escrito
recurso por infracciéon procesal y recurso
de casacion, debe entenderse en rigor que
el primero de ellos constituye un motivo de
infraccion procesal dentro del recurso de
casacion, conforme a lo establecido en la
Disposicion Final Decimosexta, apartado 1,
regla 1%, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Entrando a resolver sobre dicho motivo,
la parte recurrente denuncia la infraccion
del art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, que exige a las sentencias exhaustividad,
congruencia y motivacion, indicando que
no ha resuelto la Audiencia Provincial acer-
ca de la peticiéon expresa de que las fincas
rasticas sean también adjudicadas por sor-
teo de los lotes establecidos. Refiere que en
su recurso de apelacion inst6 de la Audien-
cia una declaracion en tal sentido que no
fue atendida, y que en el escrito solicitando
la aclaraciéon y complemento igualmente
plante6 dicha cuestion.

El examen de las actuaciones muestra
que, efectivamente, la expresada represen-
tacion procesal se refirié en su escrito en
que interponia recurso de apelacion a la
necesidad de sorteo de los lotes de fincas,
que consideraba fundamental e innegocia-
ble, en aras a una garantia total de igual-
dad de trato, solicitando que dicho sorteo
tuviera lugar tanto para las fincas rusticas
como para las urbanas —pagina 10 del escri-
to de recurso, folio 2786—.Y en el escrito de
aclaracion se refirio, como segundo aparta-
do de subsanaciéon o complemento, a los
inmuebles rusticos, demandando un pro-
nunciamiento expreso sobre la adjudica-
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cion por sorteo de los lotes de bienes in-
muebles rusticos.

La falta de respuesta de la Audiencia
Provincial a esta cuestion determina la
prosperabilidad del motivo de recurso, ya
que la sentencia y el auto que la comple-
menta no han sido exhaustivos respecto de
esta peticion, oportunamente deducida.
Sin embargo, la estimacion de este motivo
no determina otra cosa que el pronuncia-
miento de la Sala de casacion respecto de
dicha cuestion de fondo, teniendo en
cuenta lo que se hubiere alegado como
fundamento del recurso, conforme a la re-
gla 7* de la Disposicién Final Decimosexta
antes citada.

EXAMEN DEL RECURSO DE CASACION
DE D. ISIDRO

CUARTO.- El recurso de casacion se
funda en la indebida aplicacién que realiza
la sentencia de la Audiencia Provincial del
articulo 55 y siguientes de la Compilacion
de Derecho Civil de Aragén de 8 de abril
de 1967, asi como de la Disposicién Transi-
toria Tercera de dicha ley, y en la inaplica-
cion de la Disposicion Transitoria Primera
de la misma.

Expone, en defensa de su recurso, que
el matrimonio concertado por los padres
de ambos litigantes se celebr6 en el ano
1926, por lo que la determinacion de los
bienes integrantes de la comunidad conyu-
gal debera regirse por el Real Decreto de 7
de diciembre de 1925, que aprob6 el Apén-
dice al Codigo Civil correspondiente al De-
recho Foral de Aragon. Considera que pa-
ra la determinacion del caracter de los
bienes integrantes del consorcio no es de
aplicacion la Compilacién de 1967, de con-
formidad con lo dispuesto en su Disposi-
cion Transitoria Primera. Y, en definitiva,
entiende aplicable al caso el articulo 1404
del Codigo civil, en la redacciéon original
—anterior a la reforma operada por ley
11/1981- de forma que el edificio situado
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en calle Fueros de Aragén num. ... de Ta-
razona debe tener la consideracion de ga-
nancial de la sociedad conyugal, y como tal
computarse para la liquidacion, particion y
adjudicacion que se realice.

Tras ello, y otras consideraciones relativas
a la forma de realizar las compensaciones
procedentes, propone dos alternativas de
formacion de lotes de bienes inmuebles de
naturaleza urbana, una de ellas que conside-
ra su peticion principal y otra subsidiaria.

QUINTO.- Planteado en estos térmi-
nos el recurso de casacion resulta pertinen-
te recordar la naturaleza y ambito de este
recurso extraordinario. La funcién que co-
rresponde al recurso de casacion es la de
protecciéon y aseguramiento del ordena-
miento juridico, dotandole de una aplica-
cion e interpretacion ajustada y segura, de
forma que la funcién nomofilactica que le
corresponde le distingue de una tercera
instancia, revisora de las cuestiones de he-
cho y de las facultades discrecionales que
corresponden a los tribunales de instancia.
En este sentido, auto del Tribunal Supre-
mo de 18 de abril de 2006 y resoluciones
que en el mismo se citan.

Por ello, el examen del presente recur-
so de casacion ha de centrarse en la consi-
deracion de si la decision adoptada por la
Audiencia Provincial en su sentenciay auto
de aclaraciéon y complemento vulnera el or-
denamiento juridico, en los términos en
que se pretende en el motivo de recurso.

Examinadas las actuaciones y los he-
chos comprobados en las instancias, resul-
ta claro que el matrimonio contraido por
D. Miguel S. R. y D*. Ascension C. H., el 18
de febrero de 1926, se regia por el Apéndi-
ce Foral de 1925, cuyo articulo 48 determi-
naba los bienes que comprende la llamada
sociedad conyugal tacita. El solar sobre el
que se edific6 era, en su mitad indivisa,
propiedad privativa de D*. Ascension, y en
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la otra mitad pertenecia a la sociedad con-
yugal de los citados consortes.

La naturaleza de los bienes inmuebles
edificados sobre terreno perteneciente a
uno de ellos no era cuestion pacifica en la
regulaciéon entonces vigente, pues mien-
tras algunas sentencias consideraban que
debian integrar el activo de la sociedad
conyugal tacita, conforme a lo prevenido
en el articulo 48.1 del Apéndice y al articu-
lo 1404-2° del Cédigo civil, en su redaccion
original —sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Zaragoza de 14 de julio de 1942-,
otras estimaban no aplicable en Aragoén el
referido precepto del Codigo civil, sino
que debia resolverse el debate haciendo
aplicacion de las normas generales sobre
accesion —sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de febrero de 1945-.

El criterio general comprendido en el
articulo 361 del Codigo civil sigue el princi-
pio romano de que lo construido es acce-
sion del terreno o solar en el que se cons-
truye. No obstante, la jurisprudencia
mayoritaria ha matizado la aplicacion de
dicha norma atendiendo a un principio
mas general conforme al cual lo acceso-
rio sigue a lo principal, considerando el
valor de lo edificado como superior al
del terreno y, haciendo uso del concepto
de accesion invertida —de creacién juris-
prudencial—, establecia que los inmuebles
construidos con extralimitacién, actuando
el constructor de buena fe, podian pasar a
ser propiedad del dueno de la obra, abo-
nando el valor al titular del suelo —senten-
cia del Tribunal Supremo 959/1995, de 7
de noviembre y las que en ella se citan—.

Pero el Tribunal Supremo ha declara-
do que, en caso de construccion por varios
comuneros que eran propietarios de un
inmueble arruinado y pactaron una nueva
edificacion, el litigio no se resuelve por las
normas de la accesion sino por las relacio-
nes entre comuneros —sentencia del Tribu-
nal Supremo 656/2011, de 21 de septiem-
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bre—; criterio trasladable a la relacion entre
patrimonios en el régimen econémico con-

yugal.

De ahi se desprende que el edificio an-
tes referido, construido a costa del caudal
comun, tenia la consideracién de bien con-
sorcial, sin que sea necesario para ello re-
currir a la aplicacion del Codigo civil.

Disuelto el matrimonio por el falleci-
miento del conyuge que premuri6, D. Mi-
guel S. R., hecho acaecido el 22 de septiem-
bre de 1972, 1a disolucién del consorcio se
rige por la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon de 1967, entonces vigente.

La liquidacion de esta comunidad se ha
realizado por la Audiencia Provincial apli-
cando la citada Compilacién, en virtud de
lo dispuesto en su Disposicion Transitoria
Tercera, y dicha liquidacion en su precisa
formulaciéon no vulnera lo establecido en
los articulos 55 y siguientes de la Compila-
cion. No se trata aqui, conforme se ha ex-
puesto precedentemente, de valorar si otra
composicion de lotes de bienes inmuebles
urbanos era posible, o pudiera resultar mas
conforme a los intereses economicos de las
partes, sino de establecer si la division rea-
lizada por la Audiencia Provincial contra-
viene los preceptos denunciados.

Y, examinados la sentenciay el auto acla-
ratorio recurridos y las alegaciones del recu-
rrente, se concluye que no se ha producido
la vulneraciéon del ordenamiento juridico
que se denuncia, procediendo en conse-
cuencia la confirmacion de dicho pronun-
ciamiento. El reparto por sorteo de los lotes
establecidos es expresamente aceptado por
el recurrente D. Isidro y resulta ajustado a
derecho, ante la imposibilidad de que am-
bos litigantes lleguen a acuerdos sobre la
disolucion y liquidacion. Y dicho sistema de
reparto se aplicara igualmente a los lotes de
fincas rusticas establecidos en el cuaderno
particional, segin ha sido solicitado expre-
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samente por la representacion procesal de
este recurrente.

RECURSO DE CASACION DE D*. CARMEN

SEXTO.- La representacion de D*. Car-
men S. C. interpone recurso de casacion
que funda en dos motivos, integrados en la
alegacion tercera de su escrito de recurso.
Como complemento a ellos, en la alega-
cion cuarta formula una propuesta de par-
ticion distinta a la efectuada por la Audien-
cia Provincial en la Sentencia recurrida.

El primer motivo se funda en infrac-
cion del articulo 56 de la Compilacion del
Derecho Civil de Aragon de 8 de abril de
1967, hoy materia regulada en el articulo
265 del CDFA. Sostiene que la deuda por
aportacion de su madre de la mitad indivi-
sa del suelo donde radica el inmueble de
calle Fueros de Aragon ..., de Tarazona, no
es un pasivo de la sociedad conyugal sino
un crédito entre los conyuges y, en este
momento, entre sus herederos, siendo una
deuda de la sociedad conyugal se ha de pa-
gar con bienes hereditarios al no haber
metalico. Por tanto, en aplicacion del arti-
culo 56 cuya infraccion denuncia deberia
compensarse en la cantidad concurrente lo
que D*. Carmen debe a la masa con lo que
la masa le debe por la aportacion del suelo
de Fueros de Aragén numero ... . En defi-
nitiva, concluye que las deudas de los parti-
cipes con la sociedad conyugal han de inte-
grarse en el mecanismo de liquidacion
(compensaciones e imputaciones) previsto
por la ley.

Para el examen del motivo es de consi-
derar que la disolucion y liquidacion del
régimen econémico matrimonial de D. Mi-
guel S. R. y D*. Ascension C. H. se rige por
la Compilaciéon de 1967, por ser la norma
vigente al momento de la disolucion. Es de
aplicar, efectivamente, el articulo 56, resul-
tando innecesaria la cita que en el recurso
se hace del articulo 265 del CDFA que, aun
regulando la misma materia o liquidacion
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ordinaria de la comunidad, lo hace de for-
ma distinta a la legislacion anterior.

No se ha producido en la sentencia re-
currida la infraccién que se denuncia. En
ella se expresa la aplicabilidad al caso de lo
dispuesto en los articulos 55 y siguientes de
la Compilacion, y se indica que «corres-
pondiendo a esta (la hermana) por tanto
por la senalada razén la suma de 211.600
euros, que deben ser satisfecha (sic) con
bienes de la sociedad conyugal de los pa-
dres, en aras a esa igualdad que se preten-
de en la distribucion de los bienes heredi-
tarios, y, no existiendo metdlico suficiente
para hacerla efectiva, se le han de adjudi-
car a aquella los bienes consistentes en la
planta ... de la calle Fueros de Aragén nu-
mero .... —valorada en 108.820,58 euros—y
la planta ... del mismo edificio —que lo ha
sido en 149.494, 82 euros—, en cuanto que
son los bienes que mas se aproximan en lo
posible a la cantidad que debe ser pagada,
y siendo que esta excede de la que corres-
ponde, la hermana debera abonar a la so-
ciedad conyugal de los padres la suma res-
tante, esto es, 46.715,40 euros, quedando
asi establecida la igualdad entre ambos por
este concreto concepto».

Dicha disposicién no se opone a lo esta-
blecido en el precepto citado por la recu-
rrente, que establece que la liquidacion
ordinaria seguira este orden: «PRIMERO.
Reintegro de lo debido por la masa comun a los
patrimonios privativos y reembolso de lo que es-
tos, por cualquier concepto, deban a aquella,
uno y otro hechos por via de compensacion hasta
el importe de la respectiva participacion en el
consorcio». El reintegro al patrimonio priva-
tivo de D*. Carmen se ha efectuado por via
de compensacién y con bienes del haber
comun, en los términos que se han trascri-
to, sin que la pretension que formula la re-
currente de que se la compensase con la
adjudicacion del inmueble de Fueros de
Aragén numero .... tenga sustento en el
precepto cuya infracciéon denuncia.
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Por lo expuesto, el motivo primero ha
de ser desestimado.

SEPTIMO.- El segundo motivo de re-
curso denuncia la infraccion del articulo
58.2 de la Compilacion de 8 de abril de
1967, hoy materia regulada en el articulo
267 del CDFA. Sostiene que D®. Carmen,
como heredera de D?®. Ascension, tiene de-
recho a ser compensada con bienes en la
liquidacion de la sociedad conyugal y, en
concreto, tiene derecho a la preferente ad-
judicacion de lo aportado. Dado que el
suelo aportado por D*. Ascension para la
construccion del edificio situado en calle
Fueros de Aragén numero ... de Tarazona
se integra con el edificio, la preferencia en
la adjudicacion del suelo lleva consigo la
del edificio.

Para el examen del motivo hemos de
considerar, en primer lugar, el mismo razo-
namiento que se ha expuesto en el ante-
rior, relativo a la improcedencia de citar el
articulo 267 del CDFA que, aun regulan-
do la misma materia que el precepto apli-
cable, no resulta de aplicacion al caso de
autos, dada la fecha de disolucién del con-
sorcio antes expresada. Asi, la especial refe-
rencia que del recurso se hace al articulo
267, 2, ) carece de eficacia para la resolu-
cion de este proceso.

El articulo 58 de la Compilacion, de es-
tricta aplicacion al caso, prevenia que:
«Uno. Liquidado el patrimonio, el caudal rema-
nente se dividird y adjudicard por mitad o en la
forma pactada. Dos. El conyuge sobreviviente
podra hacer incluir en su lote los bienes de su uso
personal o profesional que no constituyan aven-
tajas, la explotacion industrial, comercial o agri-
cola que dirigiera, asi como los bienes que hubie-
ra aportado al consorcio. Todo ello sin perjuicio
de las compensaciones que procedan».

Como primera consideracion hemos
de apuntar que el precepto conferia un de-
recho de preferente adjudicacion de deter-
minados bienes al cényuge sobreviviente,
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derecho que, al menos en parte de su con-
tenido, tenia caracter personalisimo y no
podia estimarse transmisible a los herede-
ros, como se pretende en este caso.

Del texto legal trascrito, inicamente la
referencia a la inclusion de «los bienes que
hubiera aportado al consorcio» puede servir
para sustentar el recurso y la pretension de
adjudicacion que deriva del mismo.

Sin embargo, el motivo no puede pros-
perar: resultaria estimable el recurso en el
caso de que se declarase probada la aporta-
cion de D*. Ascension C. a su sociedad con-
yugal del edificio sito en calle Fueros de
Aragén numero ..., cuya adjudicacion inte-
gra y exclusiva pretende la recurrente, pe-
ro dicho presupuesto factico no concurre;
tampoco se ha producido la aportacion de
la totalidad del suelo para la construccion,
a cargo de la comunidad, del inmueble ci-
tado; en este caso consta acreditado que
D®. Ascension C. era titular de la mitad in-
divisa del suelo en que se construy6 el edi-
ficio de constante mencién, como bien pri-
vativo. De este hecho no se desprende la
consecuencia juridica interesada por la re-
currente, cual es que la preferencia en la
adjudicacion del suelo lleve consigo la del
edificio. No es asi porque no se esta en pre-
sencia de una subrogacion real impuesta
por el legislador, que solo tiene lugar en el
caso de aportacion del bien al consorcio, lo
que no concurre en este caso.

Tratandose de la aportacion de una mi-
tad indivisa del suelo no concurre el su-
puesto de hecho del precepto invocado,
procediendo la desestimacion del motivo.

OCTAVO.- Desestimados los motivos
de los recursos de casacion procede la con-
firmacién de la sentencia recurrida. Res-
pecto del recurso por infraccién procesal
deducido por D. Isidro, su estimacion dara
lugar a un complemento del fallo recaido
en la segunda instancia, en el sentido de
que la adjudicacion de las fincas rasticas se
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realizara por el mismo procedimiento que
el aplicado para los inmuebles urbanos, al
ser ésta una pretension sostenida por el ci-
tado recurrente en su escrito de recurso y
no resuelta expresamente por la sentencia
de la Audiencia.

NOVENO.- Respecto a las costas, la es-
timacion parcial del recurso de D. Isidro da
lugar a no formular imposicién; y respecto
del recurso de D*. Carmen se adopta la
misma resolucion dada la naturaleza del li-
tigio, que ha generado sucesivas instancias
y resoluciones complementarias y tiene
una complejidad juridica que determina la
concurrencia del supuesto de excepcion
contemplado en los articulos 394.1 y 398
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLAMOS

PRIMERO .- Estimar el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal deducido
por la representacion procesal de D. Isidro
S. C., contra la sentencia de fecha 8 de abril
de 2014 dictada por la Secciéon Quinta de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, y su
auto aclaratorio de 17 de junio de 2014. En
consecuencia, complementando el fallo de
la misma, declaramos que la adjudicacion
de las fincas rusticas correspondientes al
haber que se divide y liquida se llevara a
cabo por el mismo procedimiento de sor-
teo que el aplicado para los bienes inmue-
bles de naturaleza urbana, conforme a los
lotes realizados.

SEGUNDO.- Desestimar los recursos
de casacion deducidos por las representa-
ciones procesales de D. Isidro S. C. y D*
Carmen S. C., contra la sentencia y auto
complementario mencionados, resolucio-
nes que se confirman en todos sus pronun-
ciamientos, con el complemento expresa-
do en el apartado anterior.

TERCERO.- No hacer imposicion de
las costas de ambos recursos.
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Contra esta sentencia no cabe recurso

jurisdiccional alguno.

Devuélvase a la representacion proce-
sal de D. Isidro el deposito constituido para
la infraccion procesal y dese el destino le-
gal al depésito constituido, por ambas par-
tes, para los recursos de casacion que han

sido desestimados.

Devuélvanse las actuaciones a la referi-
da Seccion de la Audiencia Provincial, jun-
tamente con testimonio de esta resolucion,

debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-

nunciamos, mandamos y firmamos.

NUM. 3
S. TSJA 2/2015 de 15 de enero de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: LEY DE COOPERA-
TIVAS: Reembolso de participaciones al
cooperativista que causa baja: Dicho
reembolso debe valorarse por referencia ex-
clusiva al ejercicio econémico en que se da
de baja (art. 53 Ley 9/1998, de Cooperati-
vas de Aragon). El cooperativista tiene dere-
cho al reintegro de sus previas aportaciones
al capital social, actualizadas en su caso,
pero no a parte alicuota del patrimonio so-
cial, ya que no estamos ante una sociedad de
capital sino ante una entidad cooperativa,
de naturaleza, regulacion y fines muy distin-

tos a las sociedades con dnimo de lucro (STS
48/2014, de 6/2).

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 53 Ley
de Cooperativas de Aragon.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.
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NUM. 4
S. TSJA 4/2015 de 19 de enero de 2015

75: LEGITIMA: CALcuLo: Tramite
previo a la reduccion de liberalidades: Si
se admite que hubo una liberalidad que no
fue tenida en cuenta en la sentencia de pri-
mera instancia, su importe debia ser anadi-
do al del resto de las liberalidades computa-
das para el cdlculo de la legitima (art.
489.1.b CDFA), que asi necesariamente re-
sultard superior e infringida en mayor medi-
da, y distinto es que, realizado el cdlculo
para cuantificar el importe de la legitima y
el monto de la infraccion de la misma, en la
posterior operacion de reduccion de liberali-
dades (art. 495 CDFA) se siga el orden le-
galmente establecido. Pero si en la sentencia
del Juzgado no se tuvo en cuenta la liberali-
dad ahora acreditada, no se pudo practicar
adecuadamente la reduccion de liberalida-
des, lo que, anadido el importe de la libera-
lidad y calculado el importe de la legitima y
el de la lesion de la misma, deberd hacerse
en ejecucion de sentencia.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 489.1.b
y 495 CDFA.

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

En Zaragoza, a diecinueve de enero de dos
mil quince.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ha visto el presente recurso de
casacion niumero 47/2014 interpuesto contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Zaragoza, Seccion Quinta, de fecha 27 de ju-
nio de 2014, recaida en el rollo de apelacion ni-
mero 185/2014, dimanante de autos de Procedi-
miento ordinario num. 1199/2012, seguidos
ante el Juzgado de Primera nim. Doce de Zara-
goza, en el que son partes, como recurrentes, D*.
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Esperanza T. J. y D Pilar T. ]. representadas
por la Procuradora de los Tribunales D*. Inma-
culada Isiegas Gerner y dirigidas por el Letrado
D. David Arbués Aisa, frente a D°. Lidia P. E.
representada por la Procuradora de los Tribuna-
les D*. M* Lourdes Ona Llanos y dirigida por el
Letrado D. Alvaro de Lasala Lobera.

Es Ponente el Magistrado de esta Sala Ilmo.
Sr. D. Ignacio Martinez Lasierra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de Primera
Instancia num. Doce de Zaragoza la Procu-
radora de los Tribunales D*. Inmaculada
Isiegas Gerner, actuando en nombre y re-
presentacion de D*. Maria Esperanza T. J.y
D?. Maria Pilar T. J., present6 demanda de
juicio ordinario contra D*. Lidia P. E. en la
que, tras alegar los hechos y fundamentos
de derecho que estimé pertinentes, termi-
no suplicando que, previos los tramites le-
gales oportunos, se dictase sentencia por la
que declare:

«l.- Que la disposiciéon testamentaria
por la que lega a su esposa, dona Maria-Li-
dia P. E., el usufructo vitalicio de un 50 por
ciento de la participacién que corresponde
al testador en los ocho locales sitos en la
ciudad de Zaragoza, calle Francisco de Vi-
toria, de los que seis figuran a nombre de
José-Antonio y Luis T. S., C. B., y los otros
dos a nombre de José-Antonio T. S. e Hijas
C.B, fijando como compensaciéon economi-
ca que mis mandantes, en forma solidaria 'y
como pago unico, deberan satisfacer a Do-
na Maria-Lidia por el alquiler de los loca-
les, durante toda la vida de ésta, sera la can-
tidad de DOS MIL SETECIENTOS CINCO
EUROS (2.705) al mes, actualizada anual-
mente conforme al Indice de Precios al
Consumo; lesiona cuantitativamente y sub-
sidiariamente cualitativamente la legitima
de mis mandantes debiendo reducirse a la
cantidad de 1.620,35 €/mes o subsidiaria-
mente a la cantidad de 2.045,81€, como
renta inicial y sus correspondientes actuali-
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zaciones segun IPC; con devolucion de las
cantidades percibidas en exceso.

2.- que la disposicion testamentaria por
la que se impone la obligacion para el caso
de que mis mandantes vendan o enajenen,
por cualquier titulo juridico, uno o mas de
los locales antes descritos, de que deban
pagar de forma solidaria a Maria-Lidia P.
E., como pago unico, la cantidad que co-
rresponda al computo acumulado de las
rentas que queden por percibir, segin la
expectativa de vida entonces vigente, con-
forme al estudio actuarial que proceda, le-
siona cualitativamente la legitima de mis
mandantes y siendo de imposible reduc-
cion debe tenerse por no puesta.

Y CONDENE a la demanda a estar y pa-
sar por tales declaraciones y a liquidar en
ejecucion de sentencia las cantidades per-
cibidas y las que debieron percibirse para
no lesionar la legitima con devoluciéon a
mis mandantes del saldo resultante.

Y todo ello con expresa imposicion de
costas a la demandada si se opusiese.»

Por otrosi interesa la practica de prue-
bas periciales.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la de-
manda, se acordé dar traslado a la parte
contraria emplazandola para que compare-
ciera en autos en tiempo y forma.

Dentro de plazo concedido, la Procura-
dora de los Tribunales D*. Maria Lourdes
Ona Llanos comparecié en autos en nom-
bre y representacion de la demandada, D?,
Lidia P. E., contestando la demanda, opo-
niéndose a la misma, y terminé suplicando
que se dictara sentencia por la que «deses-
time integramente la demanda formulada
de contrario. Con costas a la parte actora.»

TERCERO.- Practicada la prueba pro-
puesta que fue admitida, por el Juzgado de
Primera Instancia nam. Doce de Zaragoza
se dict6 sentencia en fecha 17 de marzo de
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2014 cuya parte dispositiva es del siguiente
literal:

«lallo: Que estimando la demanda presen-
tada por el Procurador Sr. Isiegas Gerner en
nombre y representacion de Diia. Maria Espe-
ranza y Dna. Maria Pilar T. ]. frente a Drna.
Maria Lidia P. E., DEBO DECLARAR Y DE-
CLARO:

1.- Que la disposicion testamentaria por la
que el causante lega a su esposa, donia Maria-
Lidia P. E., el usufructo vitalicio de un 50 por
ciento de la participacion que le corresponde en
los ocho locales sitos en la ciudad de Zaragoza,
calle ..., fijando como compensacion economica
que las demandantes, en forma solidaria y como
pago unico, deban satisfacer a Dovia Maria-Li-
dia por el alquiler de los locales, durante toda la
vida de ésta, la cantidad de DOS MIIL. SETE-
CIENTOS CINCO EUROS (2.705 euros) al
mes, actualizada anualmente conforme al indice
de Precio al Consumo, lesiona cuantitativamen-
te la legitima de las demandantes debiendo redu-
cirse a la cantidad que se determine en ejecucion
de sentencia; con devolucion de las cantidades
percibidas en exceso.

2.- Que la disposicion testamentaria por la
que se impone la obligacion para el caso de que
las demandantes vendan o enajenen, por cual-
quier titulo juridico, uno o mds de los locales, de
que deban pagar de forma solidaria a Maria-
Lidia P. E., como pago unico, la cantidad que
corresponda al computo acumulado de las rentas
que queden por percibir, segun la expectativa de
vida entonces vigente, conforme al estudio actua-
rial que proceda, lesiona cualitativamente la le-
gitima de las demandantes. Que procede, en con-
secuencia, la reduccion del gravamen y debera
ser la demandada Dvia. Maria Lidia P. E. la
que en ejecucion de sentencia determine sobre qué
locales ha de persistir el gravamen, de suerte que
el valor de los liberados —segun tasacion del peri-
to judicial Sr. S. R.— alcance o supere el valor de
la legitima colectiva (900.709,00).

CONDENANDO a la demandada a estar y
pasar por tales declaraciones y a liquidar en eje-
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cucion de sentencia las cantidades percibidas y
las que debieron percibirse para no lesionar la
legitima con devolucion a las demandantes del
saldo resultante.

Sin hacer especial pronunciamiento en mate-
ria de costas procesales. »

CUARTO.- Ambas partes presentaron
recurso de apelacion contra la sentencia
confiriendo traslado a la contraparte, con-
testando e impugnando el planteado de
contrario, y previos los tramites legales, se
emplazo a las partes para ante la Audiencia
Provincial.

Elevadas las actuaciones a la Seccion
Quinta de la Audiencia Provincial de Zara-
goza, comparecidas las partes, en fecha 27
de junio de 2014, la Audiencia Provincial
dict6 sentencia cuya parte dispositiva es del
siguiente literal:

«lallamos.- Que, desestimando los recursos
de apelacion interpuestos por las Procuradoras
Sras. Ona Llanos e Isiegas Gerner, cada una en
la representacion que tiene acreditada, contra la
Sentencia dictada el pasado dia diecisiete de
marzo de dos mil catorce por el Ilmo. Sr. Magis-
trado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ni-
mero DOCE de ZARAGOZA, cuya parte disposi-
tiva ya ha sido trascrita, la confirmamos
integramente, imponiendo a las recurrentes las
costas causadas en esta alzada por su interven-
cion.

Dese al deposito el destino legal. »

QUINTO.- La representacion legal de
D. Esperanza y D*. Pilar T. J., interpuso an-
te la Seccion Quinta de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza recurso de casacion,
basdndolo en el siguiente motivo:

«Unico.- Al amparo de lo dispuesto en
el articulo 477.2.2 LECiv. y 2.1 de la Ley
aragonesa 4/2.005, de casacion foral por
infraccion del articulo 489 del Codigo del
Derecho Foral de Aragon (CDFA) (por
inaplicacion) y 495 CDFA (por interpreta-
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cion errénea) al no incluir en la computa-
cion del caudal relicto a efectos de legitima
las cantidades detraidas de la cuenta ban-
caria del causante y empleadas por la de-
mandada y recurrida para la adquisicion
de un vehiculo automévil.»

Una vez se tuvo por interpuesto, se
acordo el emplazamiento de las partes para
ante esta Sala.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en
esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon, y comparecidas las
partes, por auto de 3 de octubre pasado se
acordo declarar la competencia de esta Sa-
la, admitir a tramite el recurso y dar trasla-
do a la parte recurrida por veinte dias para
formalizar oposicion.

Dentro de plazo, presento esa parte es-
crito oponiéndose al recurso planteado de
contrario.

Por providencia de 12 de noviembre
pasado, se senalo para votacion vy fallo el
dia 17 de diciembre de 2014.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda origen del
presente procedimiento fue interpuesta
por las dos hijas del primer matrimonio de
su padre, fallecido el 12 de diciembre de
2007, como unicas legitimarias del mismo,
contra la viuda del causante, en solicitud
de que se declarara que determinadas dis-
posiciones testamentarias de su padre a fa-
vor de su segunda esposa infringian su legi-
tima, y que se condenara a la demandada a
liquidar en ejecucion de sentencia las can-
tidades percibidas y las que debieron perci-
birse para no lesionar la legitima.

La sentencia de primera instancia fijo
el caudal computable a los efectos del cal-
culo de la legitima, conforme a lo dispues-
to en el articulo 489 del Codigo del Dere-
cho Foral de Aragon (CDFA), partiendo
del caudal relicto (relictum) mas el valor
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de los bienes donados a la esposa (dona-
tum) y declar6 que las disposiciones testa-
mentarias a favor de la esposa lesionaban,
cuantitativamente una y cualitativamente
otra, la legitima de las actoras, procedien-
do la reduccion de los gravamenes, y con-
deno a la demandada a liquidar en ejecu-
cion de sentencia las cantidades percibidas
y las que debieron percibirse para no lesio-
nar la legitima, con devolucién a las de-
mandantes del saldo restante.

Interpusieron recurso de apelacion las
dos partes.

La actora porque, aceptando en lineas
generales el contenido de la sentencia, se
habia omitido como liberalidad computa-
ble en lo donado a la esposa el valor de un
vehiculo adquirido a nombre de ella antes
del fallecimiento del causante y con cargo
a dinero existente en cuentas bancarias de
éste, lo que implicaria un aumento de lo
donado en cuantia de 75.295 euros, y por
consiguiente del caudal computable, y por
ello un importe superior de la cuantia de la
legitima en 37.654 euros, debiendo redu-
cirse en mayor medida los gravimenes so-
bre la legitima. La omisién se habria pro-
ducido, a juicio de la parte, porque no se
tuvo en cuenta la alegaciéon complementa-
ria introducida por esta cuestiéon en el mo-
mento de la audiencia previa.

La parte demandada interpuso recurso
de apelacion mostrando su total disconfor-
midad con los pronunciamientos de la sen-
tencia del Juzgado por no haberse produci-
do infraccion de la legitima. Solicitaba por
ello, con estimacién del recurso, la integra
desestimacion de la demanda.

Ambos recursos fueron desestimados.

SEGUNDO.- Tan solo ha interpuesto
recurso de casacion la parte actora con ba-
se en un unico motivo: Infraccion (por
inaplicacion) del articulo 489 del CDFA, y
del articulo 495 (por interpretacion erro-
nea) al no incluir en la computacion del
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caudal relicto a efectos de la legitima las
cantidades detraidas de la cuenta bancaria
del causante y empleadas por la demanda-
day ahora recurrida para la adquisicion de
un vehiculo automovil.

Partiendo de lo que afirma la sentencia
recurrida en su fundamento juridico nove-
no, considera la parte recurrente que se
tiene por acreditado que la esposa del cau-
sante adquirié un vehiculo Mercedes por
importe de 71.400 euros con dinero de
propiedad exclusiva del esposo, por lo que
dicha liberalidad debe anadirse a las otras
donaciones que fueron computadas para
el calculo de la legitima, y no se puede jus-
tificar lo contrario por el hecho de que,
reducidas las participaciones en los locales
conforme a las pruebas periciales practica-
das en primera instancia, ya no exista per-
juicio en la cuantia de la legitima. Por el
contrario —se afirma en el recurso— se con-
funde la computacion o calculo de la legiti-
ma (reunion ficticia de relictumy donatum)
con la reduccién que debe practicarse para
restaurar la lesion en la legitima.

En definitiva, que la pretension de la
parte consistia en que se incluyese la libera-
lidad con las demas para hallar el caudal
computable a efectos del calculo de la legi-
tima, siguiendo asi lo dispuesto en el arti-
culo 489 CDFA que la sentencia no aplica,
y una vez fijado el caudal y calculada la legi-
tima y su lesion entraria en juego el articu-
lo 495 CDFA, pero no individualmente
considerado para una liberalidad sino con-
juntamente a todas y por su orden.

El fundamento noveno de la sentencia
recurrida dedicado al recurso de la parte
actora, que se desestima, dice:

«NOVENO.- Recurso interpuesto por la
Procuradora Sra. Isiegas Gerner. En dicho recur-
so se pone de relieve la adquisicion por la deman-
dada de un vehiculo Mercedes, por un precio de
71.400 euros, con dinero de propiedad exclusiva
del actor, que es hecho que se formulo como alega-
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cion complementaria en la audiencia previa, y
que luego fue objeto de prueba en el periodo co-
rrespondiente, acreditando el pago y la proceden-
cia del dinero con la documentacion que fue
aportada, sin que exista por el contrario hecho
obstativo que reste valor a dicha prueba. Pero, no
obstante ello, parece que el Derecho Aragonés es-
tablece una prelacion en el orden de disminucion
de las liberalidades concedidas en cuanto perju-
diquen la legitima. Asi, el articulo 495 del Codi-
go regional establece en primer lugar que las libe-
ralidades lesivas se reduciran en el orden que el
causante hubiera dispuesto y si no se procedera
de la siguiente forma: en primer lugar, las libera-
lidades por causa de muerte a prorrata, con inde-
pendencia de su titulo de atribucion; en segundo
lugar, si no fuera suficiente, las liberalidades
entre vivos, empezando por las de fecha mas re-
ciente, y las de la misma fecha se reduciran a
prorrata. En el caso, conforme a las pruebas peri-
ciales que se han practicado en el procedimiento,
cuyo resultado ha sido comentado, reducidas las
participaciones en los locales en la forma acorda-
da, no existe ya perjuicio en la cuantia de la le-
gitima, que queda indemne, con absoluto respeto
a lo dispuesto en el articulo 494 que ha sido cita-
do, por lo que no es necesario entrar en la consi-
deracion de la posible reduccion de otras liberali-
dad, que mo afectan a la intangibilidad
cuantitativa, y perfectamente determinada.»

Conforme al mismo, ciertamente se
considera acreditado que la adquisicion
del vehiculo Mercedes por la esposa por un
importe de 71.400 euros se hizo con dinero
de propiedad exclusiva del esposo, pero se
argumenta a continuacion que ya se hicie-
ron reducciones de las liberalidades en la
primera instancia por lo que ya no habria
mayor perjuicio en la legitima.

Como acertadamente afirma la parte
recurrente, si se admite que hubo una libe-
ralidad que no fue tenida en cuenta en la
sentencia de primera instancia, su importe
debia ser anadido al del resto de las libera-
lidades computadas para el calculo de la
legitima (articulo 489.1 CDFA), que nece-
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sariamente resultarda superior e infringida
en mayor medida, y distinto es que, realiza-
do el calculo para cuantificar el importe de
la legitima y el monto de la infraccion de la
misma, en la posterior operacion de reduc-
cion de liberalidades (articulo 495 CDFA)
se siga el orden legalmente establecido. Pe-
ro si en la sentencia del Juzgado no se tuvo
en cuenta la liberalidad ahora acreditada,
no se pudo practicar adecuadamente la re-
duccion de liberalidades, lo que, anadido
el importe de la liberalidad y calculado el
importe de la legitima y el de la lesion de la
misma, debera hacerse en ejecucion de
sentencia.

En consecuencia, debe concluirse que
ha sido infringido el articulo 489.1.b), y el
articulo 495 del CDFA en cuanto no es ar-
gumento para no incluir la liberalidad que
no fue tenida en cuenta en la primera ins-
tancia, y por ello debe ser estimado el re-
curso y casada parcialmente la sentencia,
con estimacion del recurso de apelacion de
la parte ahora recurrente para que se in-
corpore al importe de las liberalidades
computadas en la sentencia de primera ins-
tancia la que fue objeto de dicho recurso
por el importe que resulte de la actualiza-
cion de la suma de 71.400 euros, para asi
realizar el nuevo calculo del importe de la
legitima y de la lesion producida en la mis-
ma, y la posterior reduccion de liberalida-
des.

TERCERO.- No hubo condena en las
costas de primera instancia, pronuncia-
miento que se mantiene, y en cuanto a las
del recurso de apelacion se mantiene la im-
posicion de las del recurso de la parte de-
mandada y apelante que vi6 desestimado
su recurso y se revoca la imposicion a la
parte actora y apelante a la que, conforme
a lo dispuesto en el articulo 398.2 LEC, no
pueden serle impuestas al haber sido esti-
mado su recurso. En cuanto a las del recur-
so de casacion, no cabe condena en ellas a
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tenor de lo dispuesto en el articulo 398.2
LEC.

Vistos los articulos citados y demads de
general y pertinente aplicacion,

FAaLLAMOS

PRIMERO .- Declaramos haber lugar al
recurso de casacion formulado por la Pro-
curadora de los Tribunales D*. Inmaculada
Isiegas Gerner actuando en nombre y re-
presentacion de D®. Esperanza T. J. y D*
Pilar T. J., contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec-
ci6én Quinta en fecha 27 de junio de 2014,
que casamos y dejamos sin efecto en cuan-
to a lo resuelto sobre el recurso de apela-
cion de esa parte.

SEGUNDO.- En su lugar, estimamos el
recurso de apelacion interpuesto por la
Procuradora Sra. Isiegas para que, al im-
porte de las liberalidades computadas en la
sentencia de primera instancia, se incorpo-
re la que fue objeto de dicho recurso por el
importe que resulte de la actualizacion de
la suma de 71.400 euros, y asi realizar el
nuevo calculo del importe de la legitima y
de la lesion producida en la misma, y la
posterior reduccion de liberalidades.

TERCERO.- No se hace imposicion de
las costas del recurso de casacién, se man-
tiene el pronunciamiento sobre las de pri-
mera instancia y, en cuanto a las de los re-
cursos de apelacion, se mantiene la
imposicion de las del recurso de la parte
demandada y apelante que vi6 desestima-
do su recurso y se revoca la imposiciéon que
se hizo a la parte actora y apelante por el
suyo.

CUARTO.- Devuélvase a la parte recu-
rrente el deposito constituido.

QUINTO.- Librese a la mencionada
Audiencia certificaciéon correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo de ape-
lacion remitidos.
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Esta sentencia es firme por ministerio
de la Ley, y contra ella no cabe recurso ju-
risdiccional alguno.

Devuélvanse las actuaciones a la referi-
da Audiencia Provincial, juntamente con
testimonio de esta resolucion, debiendo
acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

NUM. 5
S. TSJA 5/2015 de 28 de enero de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: Gas-
TOS DE ASISTENCIA A LOS HIJOS: Modifi-
cacion de la pensiéon: Como establece con
claridad la STS de 30/4/2013 (rec. casa-
cion 988/2012), «quien pretende la dismi-
nucion de la pension alimenticia por haber
tenido un hijo en una nueva relacion debe
probar los recursos econémicos del otro pro-
genitor del nuevo descendiente». Y esto es,
precisamente, lo que aqui no ha hecho el
actor. Y es esta situacion de falta de prueba
uno de los elementos decisorios que condujo
a que la sentencia impugnada acordarad la
no modificacion de la pension.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82

CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por sentencia dictada el
dia 4 de julio de 2011 por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer numero 2 de Za-
ragoza, fueron acordadas las medidas que
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debian regir el régimen de visitas y pension
de alimentos entre el ahora demandante,
don José Alberto F. B., y su hijo menor, Ke-
vin F. P.

Incoado por iniciativa de Don José Al-
berto el presente procedimiento de modi-
ficacion de las medidas definitivas acorda-
das en la resolucion antes citada, el Juzgado
de Primera Instancia namero 5 de Zarago-
za dicto sentencia de 7 de febrero de 2014,
que estableci6 la modificacion de la pen-
sion por alimentos que debia abonar el de-
mandante, reduciéndola de 350 € a 250 €.
Apelada esta resolucion por la demandada,
la Audiencia Provincial de Zaragoza estimo6
el recurso en la sentencia ahora recurrida,
dictada el dia 24 de junio de 2014, y dene-
g6 la modificacion de la pension que habia
acordado el Juzgado de Primera Instancia.

Contra la anterior sentencia se formula
el presente recurso de casacion, en los tér-
minos que han sido expuestos en los ante-
riores antecedentes de hecho y que, en lo
necesario, se concretaran mas adelante.

SEGUNDO.- Indica el recurrente que
la cuestiéon controvertida ahora es el naci-
miento de su nueva hija el dia 9 de junio de
2013.Y entiende que este hecho no ha sido
debidamente valorado por parte de la Au-
diencia Provincial, que ha razonado de mo-
do ilégico e irracional, con vulneracién
patente de la norma aplicable, al mantener
en el mismo importe la pensiéon por ali-
mentos que venia abonando el actor a fa-
vor de su hijo Kevin, nacido el dia 26 de
enero de 2006 en la relacion sentimental
anterior habida entre las partes.

La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, al proceder a la aplicacién del articulo
82, apartados primero y segundo, del Codi-
go de Derecho Foral Aragonés (CDFA en
adelante) enumera, primero, la situaciéon
actual de la demandada. Considera que ya
no tiene a su disposicion la vivienda fami-
liar cuyo uso le atribuy6 la sentencia de 4
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de julio de 2011. Y recoge que la demanda-
da percibi6 salario cuando encontr6 y de-
sarroll6 trabajo en ciudad distinta de Zara-
goza, pero que ahora se encuentra en paro
y carece de ingresos.

La sentencia recurrida pondera asi va-
rias circunstancias facticas que han cambia-
do desde que fue dictada la sentencia cuya
modificaciéon se solicita, y no s6lo la que
pretende hacer valer en exclusiva el recu-
rrente, de nacimiento de nuevo hijo. Res-
pecto de esta altima cuestion, de especial
relevancia en la medida en que implica
directamente a un menor, la resolucion
impugnada concreta, en seguimiento de
doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo, que «<hay que valorar si es 0 no pro-
cedente redistribuir la capacidad econ6mi-
ca del obligado, sin comprometer la
situacion de ninguno de los menores en
cuyo interés se actia. Lo que exige ponde-
rar, no solo las posibilidades econémicas
del alimentante, sino las del otro progeni-
tor, que tiene también la obligacion de
contribuir conforme a sus recursos a la
atencion de los alimentos de los descen-
dientes, pues ha de determinarse si la nue-
va situacion supone una merma de la capa-
cidad econdomica del alimentante, que
incluso puede haber mejorado en razoén al
patrimonio de su pareja».

Y, en atencién a lo considerado, y a la
omision por el demandado del cumpli-
miento de su obligacion de acreditar, mini-
ma, pero suficientemente, los ingresos de
su nueva pareja, concluye que son dudosos
hechos relevantes, por referencia a la falta
de conocimiento sobre si el actor ha visto o
no mermada su situacion econémica por
relacion a la que tenia en el momento de la
sentencia del ano 2011.

TERCERO.- Como se desprende de lo
expuesto, no cabe aceptar la afirmacion de
irracionalidad de la sentencia recurrida
que esgrime el recurrente. Por el contra-
rio, la resoluciéon impugnada valora con
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claridad el conjunto de datos a considerar
para estimar si, por referencia a todo lo co-
nocido realmente, ha habido o no una dis-
minucién de la capacidad econémica del
recurrente desde que se fijaron las medi-
das iniciales, tal y como ordena el articulo
82 CDFA para el caso de solicitarse el cam-
bio de las medidas previamente adoptadas.

La pretension del actor de que se tenga
en cuenta s6lo uno de los datos que es ne-
cesario ponderar es, en cambio, contraria a
la prevision legal. Ciertamente, el naci-
miento de un nuevo hijo supone un nuevo
gasto para €l. Pero, al lado de ello, se pre-
senta una situaciéon econémica peor de la
demandada, por cuanto ya no tiene trabajo
y no puede usar el inmueble que si pudo
utilizar en el ano 2011, con el efecto, bene-
ficioso para el actor y recogido en la sen-
tencia dictada por el Juzgado, de que el
demandante esta procediendo a la venta
del piso.

CUARTO.- Las consideraciones ante-
riores, que conducen a la desestimacion
del recurso de casacion no se ven alteradas,
total o parcialmente, por la invocacion que
hace el recurrente de la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo el dia 30 de abril
de 2013 en recurso de casacion 988/2012 y
que es recogida en la resolucion ahora im-
pugnada. Por el contrario, son reafirmadas
por la doctrina sentada en tal sentencia del
Alto Tribunal, que establece con claridad
que quien pretende la disminucién de la
pension alimenticia por haber tenido un
hijo en una nueva relaciéon debe probar los
recursos economicos del otro progenitor
del nuevo descendiente. Y esto es, precisa-
mente, lo que aqui no ha hecho el actor. Y
es esta situacion de falta de prueba uno de
los elementos decisorios la que condujo al
dictado de la sentencia impugnada en la
forma que lo fue. Con lo cual, lejos de im-
putarle a esta resoluciéon que haya contra-
riado la doctrina sentencia por el Tribunal
Supremo, lo que debe predicarse es que ha
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dado pleno cumplimiento a lo establecido
en ella.

QUINTO.- Desestimando el recurso de
casacion procede imponer al recurrente el
pago de las causadas por el presente recur-
so, conforme a los articulos 394y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

NUM. 6
S. TSJA 6/2015 de 4 de febrero de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: ATRI-
BUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMI-
LIAR: Pronunciamientos discrecionales:
En doctrina reiterada de esta Sala (por ej.,
Ss. de 11/7/2013 y 18/7/2013) se sostiene el
cardcter discrecional de la decision relacio-
nada con la limitacién del uso de la vivien-
da familiar. Salvo supuestos de decision ar-
bitraria o 1ilégica, no corresponderd al
Tribunal de Casacion pronunciarse sobre tal
cuestion, que queda reservada al juzgador
de instancia, esto es, al Juzgado de Primera
Instancia y a la Audiencia Provincial que
conoce del recurso ordinario de apelacion
contra la sentencia dictada por el organo
unipersonal. No se observa arbitrariedad
alguna en los razonamientos de la sentencia
y no cabe estimar tampoco que el plazo total
de uso de la vivienda sea anémalo o no
atienda a los principios legales y jurispru-
denciales sobre necesidad de respeto a los
derechos de todos los copropietarios de la
vivienda y de limitacion de su libre decision
sobre el destino del inmueble.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 81.3
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.
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NUM. 7
S. TSJA 7/2015 de 11 de febrero de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: Gas-
TOS DE LOS HIJOS MAYORES O EMANCI-
PADOS: Inaplicacion del art. 69 y
concesion de alimentos legales: La sen-
tencia de Audiencia concede pension de ali-
mentos no en aplicacion del art. 69.1 CDFA
sino del 142 Cc. En consecuencia, solo po-
dria prosperar el recurso basado en vulnera-
cion del primero, si, en efecto, fuera el apli-
cable al caso. Pero no lo es: la pretension
actora se ha basado en la alegacion y prue-
ba de que no concurren los presupuestos que
el art. 69.1 establece para aplicar la conse-
cuencia en él prevista: la continuacion del
deber de sufragar los gastos de crianza y
educacion. Tal planteamiento prospero en la
primera instancia y se acepto en la sentencia
de apelacion. Habria que apreciar infrac-
cion por inaplicacion si, acreditados los
presupuestos del art. 69.1 (y siendo por ello
procedente mantener el deber de pago), el
precepto hubiera sido ignorado por el tribu-
nal a quo, lo que no ha sucedido. Tampoco
se ha producido la aplicacion indebida por-
que la sentencia recurrida declaré la proce-
dencia de abono de la pension no como gas-
tos de crianza y educacion del art. 69 CDFA,
sino como pension de alimentos de los arts.

142.

Alimentos legales: No hay una via in-
termedia y sin determinar (o una pension
«hibrida~») entre los gastos de crianza y
educacion del art. 69 CDFA y los alimentos
legales de los arts. 142y ss. Cc.; la sentencia
impugnada ha acordado una pension de
alimentos al amparo de los arts. 142 y ss.
Cc. Podria discutirse si la solucion dada por
la Audiencia es o no correcta, teniendo en
cuenta que el art. 142 Cc. se invocé por la
demandada en la apelacion y no al contestar
la demanda. Pero esta cuestion queda fuera
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del control que esta Sala debe ahora reali-
zar, ya que no se articulo un motivo de in-
fraccion procesal que la sometiera a nuestro
examen. Voto particular. Respecto del dere-
cho de opcion del art. 149 Cc., tiene declara-
do el TS que no confiere un derecho absolu-
to, sino que la oportunidad de su concesion
constituye una cuestion de hecho a valorar
por los tribunales, que lo dardn cuando no
exista impedimento legal o justa causa.

Crianza y educacion: Voto particular:
Los gastos y cargas propios de la crianza y
educacion comprenden, por su generalidad y
por la prevision del art. 65.1.b del CDFA,
todos los conceptos que pueden presentarse
bajo el término de contenido mds reducido, y
propio del Cc., de «alimentos». Mientras
exista la autoridad familiar originaria, y
también en los casos del art. 69 CDFA, la
norma aragonesa comprende los tres conteni-
dos de crianza, educacion y alimentos.
Cuando ya no se den los presupuestos para
el mantenimiento de la pension del art. 69
CDFA, y conforme a este precepto, tal pen-
sion debe extinguirse, «sin perjuicio del dere-
cho del hijo a reclamar alimentos», esto es,
dejando a salvo la posibilidad de que el hi-
jo, ya mayor de edad, vy si lo estima oportu-
no, accione (fuera ya del proceso matrimo-
nial) al amparo de la peticion de «alimentos»
strictu sensu que recoge el Codigo civil. La
remision a los alimentos en el art. 93 Cc. y
en el art. 69 CDFA es de naturaleza radical-
mente distinta: el art. 93 Cc. integra y hace
propia la prevision del art. 142 Cc. en el
seno de la patria potestad, mientras el art.
69 CDFA deslinda autoridad familiar y ali-
mentos legales, sin integrar en aquélla el
derecho a alimentos legales.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 69
CDFA, 142y ss. Cc.

PONENTE: Ilma. Sra. D® Carmen Sa-
manes Ara.
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En Zaragoza, a once de febrero dos mil quin-
ce. En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ha visto el presente recurso de
casacion numero 51/2014 interpuesto contra la
sentencia dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 22
de julio de 2014, en el rollo de apelacion nimero
289/2014, dimanante de autos de Modificacion
de Medidas num. 432/13, seguidos ante el Juz-
gado de Primera Instancia num. Cinco de Zara-
goza, en el que son partes, como recurrente, D.
Abelardo, representado por el Procurador de los
Tribunales D. Roberto Pozo Paradis y dirigido
por la Letrada D®. M. Pilar Romero Sebastidn,
y como parte recurrida D®. Maria, representada
por el Procurador de los Tribunales D. Oscar Da-
vid Bermudez Melero y dirigida por la Letrada
D?. M* José Escola Hernando.

Es Ponente la Magistrada de la Sala Ilma.
Sra. D*. Carmen Samanes Ara.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador de los Tri-
bunales D. Roberto Pozo Paradis, actuando
en nombre y representacion de D. Abelar-
do, present6 demanda de Modificacion de
Medidas contra D®. Maria en la que, tras
alegar los hechos y fundamentos de dere-
cho que estimo pertinentes, termino6 supli-
cando que previos los tramites que proce-
dan, se dicte sentencia por la que «se
modifique el pronunciamiento acordado
en la sentencia de divorcio de fecha 25 de
julio de 2005, por lo que respecta a la pen-
sion alimenticia fijada y se declare:

1° Que cese la obligacion establecida
en la clausula sexta del Convenio aprobado
judicialmente de contribuir a las cargas fa-
miliares por parte de mi representado, sin
perjuicio del derecho de alimentos que
pueda corresponder a sus hijos; asi como
que cese la obligacion de seguir realizando
un ingreso mensual en la cuenta de los hi-
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jos del matrimonio por parte de mi repre-
sentado.

2° Que dé opcion a los hijos, Eleuterio
y Heraclio de pasar a convivir con el padre,
quien se hard cargo de los gastos de educa-
cion de los mismos si bien con la obliga-
cion de o bien proceder a la realizacion de
unos estudios con un rendimiento medio
normal o iniciarse en una actividad laboral
con la que poder cubrir sus necesidades.

Con expresa condena en costas a la par-
te demandada».

SEGUNDO.- Admitida a tramite la de-
manda, se acord6 dar traslado a la parte
contraria, emplazandola para que compa-
reciera en los autos en el plazo de 20 dias y
contestara a la demanda.

Dentro de plazo concedido a la parte
demandada, ésta comparecio en autos con-
testando la demanda planteada de contra-
rio, oponiéndose a la misma, y terminé su-
plicando se dictase sentencia por la que «se
desestime la demanda presentada por D.
Abelardo con expresa condena en las cos-
tas del presente procedimiento.

Por otrosi se solicita la practica de prue-
ba anticipada».

TERCERO.- Admitida a tramite la con-
testacion a la demanda y practicada la
prueba propuesta que fue admitida, por el
Juzgado de Primera Instancia nim. Cinco
se dicté sentencia en fecha 18 de febrero
de 2014 cuya parte dispositiva es del si-
guiente literal:

«Fallo: 1°- Estimo parcialmente la de-
manda presentada por D. Abelardo contra
D®. Maria. Por tanto:

1.1.- Queda extinguida la pensién de
alimentos del hijo Eleuterio. La ultima
pension exigible sera la de este mes de fe-
brero.
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1.2.- El padre seguira abonando la pen-
sion del hijo Heraclio .

2.- No hago especial pronunciamiento
sobre costas».

Por el Procurador Sr. Pozo Paradis en
nombre del demandante, se ha interesado
la aclaracién/omision en el fallo de la mis-
ma, y en fecha 27 de marzo se dicta Auto de
aclaracion cuyo tenor literal es «Ha lugar a
la aclaracion de la sentencia en el sentido
de que el apartado 1, del N° 1 del fallo de
la misma cuando habla de la extincion de
la pension se refiere también a la cantidad
a ingresar en cuenta.

CUARTO.- El Procurador de los Tribu-
nales Sr. Oscar Eleuterio Bermudez Mele-
ro, en nombre y representacion de D*. Ma-
ria, present6 recurso de apelacion contra
la sentencia confiriendo traslado a la otra
parte, contestando y oponiéndose.

Elevadas las actuaciones a la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, y comparecidas las partes, en fecha
22 de julio de 2014, la Audiencia Provincial
dict6 sentencia cuya parte dispositiva es del
siguiente literal:

«Fallamos.- Que estimando parcial-
mente el recurso de apelacion interpuesto
por D*. Maria frente a la sentencia de fecha
18 de febrero de 2014 dictada por el Juzga-
do de 17 Instancia n° 5 de Zaragoza en au-
tos de Modificacion de Medidas n°® 432/13,
debemos revocar y revocamos dicha resolu-
cién en el sentido de que la pension ali-
menticia a favor del hijo Eleuterio queda
fijada con efectos de febrero del presente
ano en trescientos euros (300 €/mensua-
les), confirmando la sentencia en el resto
de sus pronunciamientos.

Todo ello sin hacer especial declara-
ci6én sobre las costas ocasionadas por el re-
curso».
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QUINTO.- La representacion legal de
D. Abelardo, interpuso ante la Seccién Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Zara-
goza recurso de casacion, basandolo en los
siguientes motivos:

«Primero.- Infraccion del articulo 69
del Codigo de Derecho Foral, asi como la
infraccion de la doctrina jurisprudencial
relativa a los mismos (sic). (...) Segundo.-
Conforme al articulo 477.3 de la LEC, en la
infraccion de normas aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto del proceso. (...)
Articulo 147, articulo 152 ordinales 3y 5y
articulo 149 del Codigo Civil en relacion al
articulo 1.2 del Decreto Legislativo 1/2011,
de 22 de marzo, del gobierno de Aragén
(CDFA) (...)».

Una vez se tuvo por interpuesto, se
acordo el emplazamiento de las partes para
ante esta Sala.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en
esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, y comparecidas las
partes, pasaron las actuaciones al Magistra-
do Ponente para resolver. Por auto de 17
de noviembre 2014 se acordo declarar la
competencia de esta Sala para el conoci-
miento del recurso y su admision a tramite,
confiriéndose traslado a la parte contraria
por 20 dias para oposiciéon. Dentro de pla-
zo, presento su oposicion al recurso plan-
teado de contrario.

Por providencia de 14 de enero de
2015, se senal6 para votacion y fallo el dia
27 de enero de 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El ahora recurrente for-
mulé demanda de modificacion de medi-
das frente a su ex esposa pidiendo que se
declarase el cese de su obligacion de pago
de pension para sus hijos (de 21 y 18 anos)
y de la de seguir realizando un ingreso
mensual en la cuenta de éstos. Pidio, ade-
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mas, que se diese opcion a los hijos de pa-
sar a convivir con él, que se haria cargo de
sus gastos de educacion (con las condicio-
nes literalmente reproducidas en el antece-
dente primero de esta sentencia). Y baso,
en sintesis, su pretension, en la alegacion
de que no se daban los presupuestos esta-
blecidos en el articulo 69 del Coédigo de
Derecho Foral de Aragén (en adelante,
CDFA).

La sentencia de primera instancia esti-
mo la demanda parcialmente, consideran-
do que, en cuanto al hijo mayor, procedia la
extincion de la obligacion y, en cuanto al
menor, su continuacion. En la motivacion,
tras indicar que, aun concurriendo las cir-
cunstancias previstas en el articulo 69 del
CDFA, debera ser razonable mantener la
exigencia de cumplimiento de la obligacion
y normal el tiempo empleado para obtener
la formacion, concluye, en relacion con el
mayor Eleuterio, que no es razonable exigir-
sela al padre, ya que no ha completado su for-
macion por causas a él imputables .

SEGUNDO .- En la sentencia de apela-
cion se viene a asumir el planteamiento
que hace el juzgador de instancia como
fundamento de su decisién. Pero se indica,
con cita de jurisprudencia reciente de esta
Sala, que cabe que una persona no tenga
derecho a que sus progenitores sigan sufra-
gando los gastos de crianza y educacion
conforme al articulo 69 del CDFA y lo ten-
ga sin embargo a pension de alimentos en-
tre parientes. Senala también, que la cues-
tion ha sido oportunamente deducida en
el proceso, pues la progenitora apelante
invoco, aparte de otros argumentos, los ar-
ticulos 142 y ss. del Cc. Afirma que no nos
encontramos ante un supuesto de parasitis-
mo social que determinaria la supresion de
la pension conforme al articulo 152 del Cc.
Y finalmente expresa que procede mante-
nerla, dado que concurre la situacién de
necesidad y siendo evidentes las posibilida-
des economicas del alimentante, aun cuan-
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do estima que no podra tener la amplitud
de la pactada, reduciéndola prudencial-
mente a la cantidad de trescientos euros
mensuales.

TERCERO - El primero de los motivos
de casacion se funda en la alegada infrac-
cion del articulo 69 del CDFA.

En el desarrollo del motivo la parte,
tras una referencia a los hechos que la sen-
tencia de primera instancia declara proba-
dos, reproduce el texto del articulo 69 y
enuncia los presupuestos que en €l se exi-
gen para que, alcanzada la mayoria de
edad del hijo, se mantenga el deber de los
padres de costear los gastos de crianza y
educacion. A continuacion cita una serie
de sentencias de esta Sala en interpreta-
cion de dicho precepto, y termina expre-
sando que, dado que Eleuterio «no ha he-
cho nada académicamente hablando»,
puede concluirse que dio por concluida su
formacion hace anos, por lo que —aduce-
es clara la vulneracion del articulo 69.

Como ha quedado expuesto, la senten-
cia de la Audiencia Provincial no resolvio
en aplicacion del articulo 69.1 CDFA sino
del 142 del Cc . En consecuencia, sélo po-
dria prosperar el recurso basado en vulne-
racion del primero si, en efecto, fuera el
articulo 69 el aplicable al caso. Pero no lo
es: segun hemos indicado, la pretension ac-
tora se ha basado en la alegaciéon y prueba
de que no concurren los presupuestos (los
hechos juridicamente relevantes) que el
articulo 69.1 establece para aplicar la con-
secuencia en €l prevista: la continuacion
del deber de sufragar los gastos de crianza
y educacion. Tal planteamiento prospero
en la primera instancia y se acept6 en la
sentencia de apelacion. Aquellos hechos
son, como hemos declarado en ocasiones
anteriores, que el hijo no haya completado
su formacion profesional, que no tenga re-
cursos propios para sufragar los gastos, y
que sea razonable exigir a los padres el
cumplimiento del deber de costearlos. Ha-
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bria que apreciar infracciéon por inaplica-
cion si, acreditados tales presupuestos (y
siendo por ello procedente mantener el
deber de pago) el precepto hubiera sido
ignorado por el tribunal a quo, lo que no
ha sucedido. Y es evidente que tampoco se
ha producido la aplicacion indebida del re-
petido precepto, porque —cabe reiterarlo—
la sentencia recurrida declaro la proceden-
cia de abono de la pension (en cuantia
inferior a la que venia siendo satisfecha por
el recurrente) no como gastos de crianza y
educacion al amparo del articulo 69 del
CDFA, sino como pensiéon de alimentos,
conforme a lo dispuesto en los articulos
142 y siguientes del Codigo civil.

En suma, el precepto no ha sido aplica-
do por la sentencia que aqui se recurre y
no hay infraccién por inaplicacion (tampo-
co por interpretacion erronea). Por tanto,
el motivo no puede acogerse

CUARTO .- En el segundo de los moti-
vos esgrimidos se denuncia infraccion de
los articulos 147, 152 ordinales 3 y 5 y arti-
culo 149 del Cédigo civil en relacién con el
articulo 1.2 del CDFA.

Esa cita de varios preceptos en un solo
motivo comporta cierta ambigiiedad o in-
definicion en la infraccion alegada, que no
se despeja con la lectura de las expresiones
que la siguen. Porque, tras reproducir el
texto de los citados articulos, refiere la par-
te que de la fundamentacion juridica de la
sentencia de la Audiencia Provincial «se des-
prende la distincion entre la pension por alimen-
tos legales —ex art. 142y ss del Cc—y los gastos de
educacion y crianza del articulo 69 de la Ley
Foral, y por una via intermedia y sin determi-
nar, entre ambas concluye manteniendo una
pension que fija en 300 € para Eleuterio, eso si,
sin determinar la naturaleza de la misma, de ahi
que esta representacion entienda infringidos tan-
to el articulo 69 del CDFA —motivo primero— co-
mo los articulos mencionados del Codigo Civil en
aplicacion del articulo 1.2 del CDFA».
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Con independencia de que ese modo
de razonar no explica por qué se entien-
den infringidos los articulos 147y 152 3y 5,
lo que ha quedado resenado en el Funda-
mento Segundo conduce a no poder com-
partir el punto de vista del recurrente. No
hay tal via intermedia y sin determinar (en
otro apartado del recurso se alude también
a una pension «hibrida»); la sentencia es
bien clara en cuanto resuelve que procede
satisfacer una pension de alimentos al am-
paro de lo dispuesto en los articulos 142y
siguientes del Codigo civil . Podria discutir-
se si la solucion dada por la Audiencia es o
no correcta, teniendo en cuenta que el ar-
ticulo 142 se invoco por la demandada en
la apelacion y no al contestar a la demanda.
Pero esta cuestion queda fuera del control
que esta Sala debe ahora realizar, ya que
no se articul6 un motivo de infraccién pro-
cesal que la sometiera a nuestro examen.

A continuacion, y pese a haber citado
como infringidos en el epigrafe los articu-
los 147y 152 ordinales 3y 5, ambos del Cc,
lo que razona en el desarrollo del motivo
es la improcedencia de abonar una pen-
si6n de alimentos conforme a lo dispuesto
en el articulo 142 del Cc . Pero, sin haber
articulado el oportuno motivo procesal,
afirma que ni se acredita la necesidad, ni la
imposibilidad de acceder a un empleo. Se
formula asi una construccion distinta de la
utilizada por la sentencia impugnada para
llegar al resultado pretendido. Es decir, no
tiene en cuenta las premisas de hecho que
tuvo en consideracién la sentencia, incu-
rriendo en el defecto casacional de la peti-
ciéon de principio que consiste, como en
ocasiones anteriores hemos declarado, en
partir de un supuesto factico contrario al
proclamado por la sentencia recurrida, en
no respetar los hechos probados y las de-
terminaciones de caracter eminentemen-
te factico que pertenecen al ambito sen-
tenciador de la instancia o en soslayar los
hechos probados para, a partir de una
construccién propia y unilateral, extraer
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consecuencias juridicas de un supuesto de
hecho que no ha sido el declarado proba-
do por el Tribunal de apelacion. (Pueden
verse al respecto, entre otras muchas, la
STS de 9 de julio de 2014 y las citadas en
ella).

Pero es que, ademas, al sostener la im-
procedencia de satisfacer pension de ali-
mentos incurre la parte en una contradic-
cién con lo que poco después manifiesta.

QUINTO.- En efecto, en el recurso se
aduce asimismo como vulnerado el articu-
lo 149 del Cc, «al privar del derecho de opcion
a mi representado en la forma de prestar alimen-
tos, cuando ya la propuso en el suplico del propio
escrito de demanda; desconociendo por tanto que
la opcion es del obligado a dar alimentos, no del
que los recibe, maxime sin acreditar que tiene de-
recho a ello».

Con ello se viene a reconocer —ya desde
la demanda- que el hijo Eleuterio tiene de-
recho a prestacion de alimentos conforme
alo regulado en el articulo 142 y siguientes
del Cc.

Ahora bien, la sentencia recurrida no
contiene pronunciamiento alguno en rela-
cion con el articulo 149, de manera que la
cuestion hubiera debido, en su caso, es de-
cir, si es que el recurrente aprecié incon-
gruencia omisiva, plantearse por otra via
(la de infraccion procesal). Sucede, sin em-
bargo, que la sentencia de primera instan-
cia fue apelada tinicamente por la deman-
dada; aquella peticion formulada en la
demanda (con caracter principal y no sub-
sidiario) se abandono en la segunda instan-
cia, donde el ahora recurrente se limité a
oponerse a la apelacion y a pedir la confir-
macion integra de la sentencia dictada. Por
tanto, no tiene razén cuando dice que la
sentencia atacada le privo del derecho de
opcion del art. 149 Cc.

En todo caso tiene declarado el TS que
el art. 149 Cc. no confiere un derecho ab-
soluto, sino que la oportunidad de su con-
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cesion constituye una cuestion de hecho a
valorar por los tribunales, que lo daran
cuando no exista impedimento legal o jus-
ta causa. El propio recurrente conoce que
ello es asi, como se desprende de lo expre-
sado en el escrito de oposicion a la apela-
cién: «El mismo le ha dado la posibilidad de
trasladarse a vivir con él, solicitud que se vuelve
a realizar en el escrito de demanda, pero obvia-
mente, al ser ambos mayores de edad, si su vo-
luntad —como se manifiesta por la representacion
de la madre— no es convivir con el padre, nada
puede hacer la justicia al respecto».

Es consecuencia de todo lo anterior la
desestimacion del recurso.

SEXTO.- Por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 398.2 LEC, procede hacer
imposicion de las costas causadas en el pre-
sente recurso a la parte recurrente. El de-
posito para recurrir se rige por la DA 15
LOP]J.

Vistos los articulos citados y demas de
general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.- Declaramos no haber lu-
gar al recurso de casacion formulado por el
Procurador D. Roberto Pozo Paradis ac-
tuando en nombre y representacion de D.
Abelardo contra la sentencia de fecha 22
de julio de 2014 dictada por la Seccion Se-
gunda de la Audiencia Provincial en recur-
so de apelaciéon num. 289,/2014.

SEGUNDO.- Imponemos las costas del
presente recurso a la parte recurrente.

TERCERO.- Librese a la mencionada
Audiencia la certificacion correspondien-
te, con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Con pérdida del deposito constituido
al que se dara el destino legal. Contra la
presente resoluciéon no cabe recurso al-
guno.
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Asi por esta nuestra sentencia, anun-
ciando Voto Particular el Magistrado Ilmo.
Sr. D. Luis Ignacio Pastor Eixarch, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR

que formula el Magistrado Ilmo. Sr. D. Luis
Ignacio Pastor Eixarch.

El Magistrado que suscribe formula el
siguiente voto particular, sin perjuicio del
pleno respeto al criterio mayoritario de la
Sala, respecto de la sentencia dictada el dia
11 de febrero de 2015 en recurso de casa-
ci6on num. 51 de 2014, y al amparo de lo
establecido en los articulos 260 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 205 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. No existe discon-
formidad alguna con lo recogido en los an-
tecedentes de hecho y en los fundamentos
de derecho primero y segundo de la citada
resolucion. Se discrepa, sin embargo, del
resto.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La sentencia objeto de re-
paro resuelve las relaciones juridicas deri-
vadas de las medidas reguladoras del divor-
cio de los litigantes, unidos en su momento
en matrimonio contraido en Aragon, entre
aragoneses, y en el que tuvieron dos hijos,
también aragoneses.

Aplicable la legislacion propia de la Co-
munidad Autonoma de Aragoén para regu-
lar las relaciones personales y econémicas
derivadas del matrimonio vy la filiacion ha-
bida en él, también lo es para resolver las
controversias que puedan suscitarse a par-
tir del divorcio. Sélo cabrd la aplicacion del
Codigo Civil si se esta ante la prevision con-
tenida en el articulo 1 del Codigo de Dere-
cho Foral de Aragon (CDFA en adelante),
cuyo apartado 2, literalmente, senala: «2.
El Derecho civil general del Estado se apli-
cara como supletorio solo en defecto de
normas aragonesas y de acuerdo con los
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principios que las informan». Dentro de
esta posible aplicacion del Derecho Civil
General la referencia al derecho no arago-
nés debe entenderse hecha en este caso al
Codigo Civil, pues seria el cuerpo normati-
vo a observar si se considerara que la cues-
tion no esta integramente regulada en de-
recho aragonés.

Por tanto, antes de proceder, como ha-
ce la sentencia de referencia, a la aplica-
cion del Codigo Civil, debe determinarse si
la cuestion controvertida esta regulada o
no en el CDFA, pues solo en caso de laguna
en la ley aragonesa cabra estar a lo dispues-
to en el Codigo Civil.

SEGUNDO.- En el recurso de casacion
ahora resuelto el debate queda centrado
en si procede o no mantener a cargo del
padre la pension a favor de uno de los hijos
de ambos litigantes, a pesar de que haya al-
canzado la mayoria de edad.

Tal situacion es la prevista en el articu-
lo 69 del CDFA, de aplicacién directa si se
estd ante el mantenimiento de la conviven-
cia familiar, y por referencia del articulo 82
del CDFA si se estd ante los supuestos de
crisis matrimonial.

Segun resulta, literalmente, de la previ-
sion del articulo 69 del CDFA: «Articulo
69. Gastos de los hijos mayores o emanci-
pados.

1. Si al llegar a la mayoria de edad o
emancipacion el hijo no hubiera completa-
do su formacion profesional y no tuviera
recursos propios para sufragar los gastos de
crianza y educacion, se mantendra el deber
de los padres de costearlos, pero solo en la
medida en la que sea razonable exigirles
aun su cumplimiento y por el tiempo nor-
malmente requerido para que aquella for-
macién se complete.

2. El deber al que se refiere el apartado
anterior se extinguira al cumplir el hijo los
veintis€is anos, a no ser que, convencional
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o judicialmente, se hubiera fijado una edad
distinta, sin perjuicio del derecho del hijo a
reclamar alimentos.»

En atencion a tal precepto, debe man-
tenerse la obligacion propia de la autori-
dad familiar aragonesa de subvencion de
los gastos de crianza y educacion del hijo
aun cuando éste haya alcanzado la mayoria
de edad, siempre y cuando continte su for-
macién y con el limite de los 26 anos de
edad. Asi lo han interpretado numerosas
sentencias de esta Sala, entre las que cabe
citar las recientes de 28 de marzo o 25 de
septiembre de 2014.

Los gastos y cargas propios de la crianza
y educacion comprenden, por su generali-
dad y por la prevision del articulo 65.1.b)
del CDFA, todos los conceptos que puedan
presentarse bajo el término de contenido
mas reducido, y propio del Codigo Civil, de
«alimentos». Segun indica tal articulo 65:
«1.La crianza y educacion de los hijos com-
prende para quienes ejercen la autoridad
familiar los siguientes deberes y derechos:
(...) b) Proveer a sus sustento, habitacion,
vestido y asistencia médica, de acuerdo con
sus posibilidades».

No cabe, por tanto, entender que la au-
toridad familiar en Aragon, inicial o pro-
rrogada, se rija por dos normas al mismo
tiempo, de modo que fuera el CDFA aplica-
ble a la «crianza y educacion» y el Codigo
Civil a los «alimentos», sino que es un solo
precepto el que debe observarse mientras
exista la autoridad familiar originaria, y
también cuando se haya alcanzado la ma-
yoria de edad y se dé la situacion prevista
en el articulo 69 del CDFA, que compren-
de los tres contenidos de crianza, educa-
ci6on y alimentos.

La situacion del supuesto de autos es la
prevista en el articulo 69 del CDFA, y ha
sido este precepto el regulador de la rela-
cién econ6mica entre padre e hijo desde la
entrada en vigor del CDFA hasta la fecha
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(conforme a la disposicion transitoria sexta
del CDFA): el hijo ha dependido de los
progenitores mientras era menor y, luego,
alcanzada la mayoria de edad, y extingui-
das por ella las relaciones personales pro-
pias de la autoridad familiar que son legal-
mente reguladas, el padre vino obligado a
abonar todavia la pension global por crian-
za, educacion y alimentos hasta el momen-
to en que el hijo cumpliera 26 anos o ter-
minara su formacién. También las partes
consideran que el articulo 69 CDFA era la
norma aplicable, pues, aunque la sentencia
de la que se discrepa no le da relevancia a
este aspecto, lo cierto es que los interesa-
dos fijaron su causa de pedir en la deman-
day en la contestacion conforme a la previ-
sion de tal precepto, y no por invocacion
del Codigo Civil.

Unavez que ya no se den los presupues-
tos para mantenimiento de la pension que
prevé el articulo 69, y conforme al mismo
precepto, tal pension debe extinguirse,
«sin perjuicio del derecho del hijo a recla-
mar alimentos», esto es, dejando a salvo la
posibilidad de que el hijo, ya mayor de
edad, y si lo estima oportuno, accione al
amparo de la peticion de «alimentos» stric-
tu sensu que recoge el Codigo Civil.

En resumen, por tanto, toda la relacion
personal y econémica derivada en el caso
presente de la convivencia familiar, y tam-
bién desde el momento de su crisis, viene
recogida en la ley aragonesa. De modo que
s6lo una vez que terminan todas las relacio-
nes propias de la autoridad familiar arago-
nesa inicial, que fue prolongada mas alla
de la mayoria de edad por razén de mante-
nimiento de la formaci6n del hijo, es cuan-
do el articulo 69 deja expedita la posible
aplicacion del articulo 142 y siguientes del
Codigo Civil. Pero mientras la autoridad
familiar aragonesa mantiene su vigencia,
debe estarse a las previsiones del CDFA, sin
posibilidad de imposiciéon de normas del
Codigo Civil.
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TERCERO.- La relaciéon entre la nor-
ma aragonesa y el Codigo Civil que se ha
expuesto es la que, a juicio del suscribiente
del presente voto, no es respetada por la
sentencia dictada por la Sala. En la resolu-
ci6n se da lugar a la aplicacion del articulo
142 del Codigo Civil como se hacia antes
de la entrada en vigor del articulo 69 CDFA
(y de su antecedente inmediato, al articulo
66 de la Ley de Aragén 13/2006, de 27 de
diciembre ), aceptando la forma, momen-
to y legitimacion para aplicar el articulo
142 del Cédigo Civil contenida en la sen-
tencia recurrida, esto es, por la via del arti-
culo 93 del Codigo Civil, regulador en el
Derecho Civil General de las relaciones
econoémicas con el hijo mayor de edad
cuando la convivencia se ha roto.

Este articulo 142 del Codigo Civil, con-
forme a lo ya expuesto, no es de observan-
cia en Aragén mientras se mantenga vivo el
vinculo derivado de la autoridad familiar,
ya que en nuestra comunidad auténoma el
articulo 69, por relacion al articulo 82, am-
bos del CDFA, regulan en su integridad,
sin necesidad de suplencia alguna, las rela-
ciones derivadas de la necesidad de crianza
y educacion (y, por tanto, de alimentos) de
los hijos mayores de edad que estuvieron
sometidos a la autoridad familiar y han
mantenido su derecho al sostenimiento
por parte de sus progenitores, mientras se
sigan formado, y ello cuando se estd en la
normalidad de la convivencia familiar, y
también en su crisis.

El hecho de que tanto el articulo 93 del
Codigo Civil como el articulo 69 del CDFA
remitan a los alimentos previstos en el arti-
culo 142 del Cédigo Civil no altera la con-
clusion citada, ni permite la equiparacion
de ambas normas o la aplicacién alternati-
va o simultanea a que da lugar la sentencia
de referencia. Porque la remision a los ali-
mentos en uno y otro precepto es de natu-
raleza radicalmente distinta: el articulo 93
del Codigo Civil integra y hace propia la
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prevision del 142 del Codigo Civil en el se-
no de las obligaciones propias de la patria
potestad que tal Codigo recoge. En cam-
bio, el articulo 69 del CDFA deslinda cua-
les son las relaciones derivadas de la autori-
dad familiar y las de los alimentos de los
articulos 142 y siguientes del Codigo Civil,
de modo que ordena aquéllas, sin integrar
en ellas, en absoluto, el derecho a alimen-
tos del Codigo Civil, y las regula hasta que
se han extinguido totalmente las relacio-
nes propias de la autoridad familiar arago-
nesa, bien originaria hasta los 18 anos, bien
prolongada hasta los 26.

Y solo una vez terminada la prevision
propia de la autoridad familiar por su total
extincion es cuando el CDFA cita el articu-
lo 142 del Codigo Civil, y, atin en este caso,
no lo invoca para asumirlo en la norma ara-
gonesa, ni para permitir su aplicacion di-
recta o indirectamente en el seno de la re-
lacién familiar, sino sélo para dejar a salvo
que el hijo mayor de edad, fuera ya del
proceso matrimonial, pueda tomar, si lo
estima oportuno, la decision de reclamar a
su amparo los alimentos previstos en el Co-
digo Civil.

CUARTO.- En resumen, quien suscribe
no comparte que pueda estarse inicialmen-
te la aplicacion del articulo 69 del CDFA y,
luego, cuando no se mantienen las previ-
siones para sostenimiento de la pension
recogida en €l, dar lugar a la aplicacion del
articulo 142 del Codigo Civil por la via de
su cita en el articulo 93 del Cédigo Civil .
Se considera que debe estarse en su integra
regulacion al articulo 69 del CDFA, tanto si
conforme a €l corresponde mantener la
pension como si no. Y si no procede la pen-
sion por aplicacion del articulo 69 del
CDFA, no corresponde ampliar su conteni-
do con la prevision de los articulos 93 y 142
del Coédigo Civil para mantenerla por via
de los alimentos que estos preceptos pre-
vén, sino observar lo que previene el pro-
pio articulo 69 del CDFA, esto es, que sea el
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hijo quien, en su caso, reclame los alimen-
tos, fuera ya de la relacion continuada de la
autoridad familiar aragonesa a que atiende
el articulo 69 del CDFA.

QUINTO.- En consecuencia con lo ex-
puesto, como se adelant6 al principio de
este voto particular, se discrepa con todo
respeto de lo resuelto en la sentencia dicta-
da por esta Sala el dia 6 de febrero de 2015
y, especialmente, de su afirmacién de no
ser aplicable el articulo 69 del CDFA. En
lugar de lo resuelto en tal resolucion, y pre-
cisamente por observancia de tal precepto,
base de la demanda y contestacion, el re-
curso debe ser estimado, casada la senten-
cia recurrida en el sentido interesado por
el recurrente, y declarada la extinciéon del
derecho a la pensiéon que por gastos de
crianza, educacion y alimentos quedo fija-
da en la sentencia de divorcio a favor de D.
Edmundo . Sin perjuicio de que éste pueda
reclamar, si asi lo estima oportuno, los ali-
mentos que pudieran corresponderle con-
forme a los articulos 142 y siguientes del
Codigo Civil. Todo ello con imposicion de
costas a la parte recurrida, y devolucion al
recurrente del depésito constituido.

Voto particular que firmo en Zaragoza,
a once de febrero de dos mil quince.

NUM. 8
S. TSJA 8/2015 de 17 de febrero de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: ATRI-
BUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMI-
LIAR: Modificaciéon del limite temporal
pactado: Solicitada por el padre la modifi-
cacion del limite temporal de la atribucion
del uso de la vivienda familiar, que la sen-
tencia de divorcio de 1999, conforme a lo
pactado en el convenio regulador, habia
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atribuido <hasta que el hijo alcanzara la
independencia econémica~, las sentencias de
instancia lo limitan <hasta el 30 de junio de
2018>», fecha de la mayoria de edad del hijo.
El art. 96 Cc., bajo cuya vigencia los litigan-
tes pactaron su convenio regulador, no con-
tenia disposicion alguna sobre necesaria li-
mitacion temporal de la atribucion del uso
de la vivienda familiar a los menores y con-
yuge en cuya compariia quedaran. La nove-
dosa regulacion actualmente contenida en el
art. 81.3 CDFA es norma introducida con
posterioridad a la sentencia de divorcio, de
plena aplicacion ahora por virtud de la DT
6° CDFA. Ante esta situacion, debe valorar-
se que como antes de la Ley 2/2010 la limi-
tacion temporal, habiendo hijos, solo era
posible mediante acuerdo, «el pacto venia
necesariamente condicionado por tal cir-
cunstancia, de forma que el progenitor no
custodio no tenia otras alternativas que, por
el contrario, se hacen muy presentes para
ambos si por ley se ha de imponer necesaria-
mente una limitacion temporal> (STSJA de
12/10/2014). Por tanto, si existe un cambio
de circunstancias que permite modificar el
convenio inicialmente aprobado, el cambio
debe afectar también a lo pactado respecto
del uso de la vivienda familiar.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 81.3
CDEFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En sentencia del dia 22 de
enero de 2009 por el Juzgado de Primera
Instancia namero Cinco de Zaragoza se
acordo la disolucion por divorcio del ma-
trimonio celebrado el dia 27 de agosto de
1999 entre los litigantes, don Eusebio R. G.
y dona Maria Remedios G. C,, en el que ha-
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bia nacido un hijo, Inaki R. G. el dia 4 de
agosto de 2006.

En los aspectos relevantes a efectos de
resolucion del presente recurso de casa-
cion, la madre quedo encargada de la guar-
day custodia del hijo menor, y el uso de la
vivienda familiar, sita en Zaragoza, fue atri-
buido a favor de la madre e hijo hasta que
éste alcanzara independencia economica.

Incoado por iniciativa de don Eusebio
el presente procedimiento de modifica-
cion de las medidas acordadas en la senten-
cia antes citada, el mismo Juzgado dicto
sentencia el dia 3 de marzo de 2014, que
fue apelada por la demandada, en recurso
que la Audiencia Provincial desestim6 en
la sentencia ahora recurrida, dictada el dia
10 de junio de 2014. De manera que, res-
pecto de lo que es objeto ahora de recurso,
la atribucion del uso del domicilio familiar
queda atribuido a la madre hasta el dia 30
de junio de 2018, y no, como inicialmente
se acordo, hasta la independencia econo6-
mica del hijo.

Contra la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial se formula por la de-
mandada y apelante el presente recurso de
casacion, en los términos que han sido ex-
puestos en los anteriores antecedentes de
hecho y que, en lo necesario, se concreta-
ran mas adelante.

SEGUNDO.- De los dos motivos de ca-
sacion admitidos a tramite, parece mas
conveniente comenzar con la resolucion
del numerado como cuarto, relativo a si
existi6 no modificaciéon de circunstancias
que permita alterar los pronunciamientos
contenidos en la sentencia de divorcio dic-
tada el dia 22 de enero de 2009, ya que su
estimacion supondria la denegacion de
cualquier variacion de las medidas y, por
tanto, conllevaria la imposibilidad de cono-
cer del motivo tercero, referente a si es
procedente fijar un término concreto al
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uso de la vivienda familiar que es atribuido
a la madre e hijo.

El motivo cuarto del recurso recoge co-
mo razéon de la impugnacion la indebida
aplicacion de la prevision contenida en los
articulos 77 y 79.5 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragon (CDFA en adelante), con
cita de los articulos 91 y 100 del Cédigo Ci-
vil, porque, en tesis del recurrente, no se
ha producido en el supuesto de autos una
alteracion sustancial de las circunstancias
tenidas en cuenta cuando se dict6 la sen-
tencia de divorcio. En consecuencia con la
ausencia de modificacion de las circunstan-
cias, entiende la parte que no cabe alterar
el pronunciamiento de aquella sentencia
de divorcio en el extremo concreto referi-
do a la limitacion temporal de uso de la vi-
vienda familiar, sino que debe respetarse la
atribucion a la madre hasta que el hijo al-
cance su independencia econémica.

Alo largo del motivo de recurso, la par-
te enumera distintas consideraciones res-
pecto de la inexistencia de alteracion rele-
vante de las circunstancias relativas tanto a
la situacién economica de los progenito-
res, como a las necesidades y recursos del
menor. Expone, en definitiva, una serie de
valoraciones sobre el resultado de la prue-
ba obrante en autos que altera las obteni-
das en la sentencia recurrida, y concluye
partiendo de unos hechos probados distin-
tos de los considerados en la resolucion
dictada en la Audiencia Provincial y, por su
aceptacion expresa en ella, de los valorados
en la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia.

Esta pretension de la parte de que se
modifique la resultancia factica concretada
en la resolucion impugnada es inadmisible
en via de este recurso de casacién, como
senalan reiteradamente sentencias de esta
Sala (por ejemplo sentencia 43/2014, de 8
de octubre, o 12/2014, de 4 de marzo), y
del Tribunal Supremo (por ejemplo, sen-
tencia 77/2014, de 8 de marzo, 0 199/2014,

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

de 2 de abril). En el ambito del recurso de
casacion en que se dicta la presente senten-
cia debe estarse al objeto delimitador de
esta via de impugnacién recogido en el ar-
ticulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, que permite la comprobacion de si ha
existido infraccion de norma sustantiva
aplicable. Pero no recoge que pueda tener
lugar un nuevo estudio sobre el resultado
de la prueba valorado en las sentencias de
instancia, como pretende la parte en su es-
crito de recurso. Por el contrario, salvo ca-
sos excepcionales, y previa su presentacion
por la via impugnativa de la infraccion pro-
cesal, no empleada ahora, debe estarse a
los hechos probados constatados como ta-
les en la sentencia recurrida y, en lo que
por ella sean aceptados, de la previamente
dictada por el Juzgado de Primera Instan-
cia. De modo que, consecuentemente, en
la medida en que las argumentaciones for-
muladas ahora parten de hechos distintos
de los considerados acreditados en la reso-
lucion impugnada, no cabe aceptarlas, por
partir de un supuesto de la cuestion distin-
to del que este Tribunal de Casacion viene
obligado a respetar.

En aplicacion de la legislacion y doctri-
na expuestas debe, por tanto, desestimarse
el motivo de recurso ahora estudiado.

TERCERO.- El motivo de casacién nu-
merado como tercero se enuncia por vul-
neracion del articulo 81.3 del CDFA y con-
tiene, como ocurria en el motivo cuarto,
una serie de referencias sobre el resultado
de la prueba practicada que, por idénticas
razones que las expuestas en el Fundamen-
to de Derecho anterior, procede rechazar
como habilitantes para casar la sentencia.

Ademas, se argumenta en el motivo de
recurso que el pronunciamiento de la sen-
tencia de divorcio que fij6 la atribucion del
uso de la vivienda familiar a favor del pro-
genitor custodio fue tomado por razén del
acuerdo de las partes plasmado en el con-
venio regulador, de modo que, de confor-
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midad con lo previsto en el articulo 81.3
del CDFA, debe estarse a tal acuerdo, pues
tal precepto prevé, expresamente, «La atri-
bucién del uso de la vivienda familiar a uno
de los progenitores debe tener una limita-
cion temporal que, a falta de acuerdo, fija-
ra el Juez teniendo en cuenta las circuns-
tancias concretas de cada familia».

Hasta la entrada en vigor de la Ley de
Aragén 2/2010, de 26 de mayo, de igual-
dad en las relaciones familiares ante la rup-
tura de la convivencia de los padres, la atri-
bucién del uso del domicilio conyugal se
regia por las previsiones contenidas en el
articulo 96 del Codigo Civil, cuyo apartado
primero no contenia disposicion alguna
sobre necesaria limitaciéon temporal de tal
atribucion a los hijos menores y conyuge
en cuya compania quedaran. Bajo la vigen-
cia de tal norma es como los litigantes pac-
taron en su convenio regulador, luego
aprobado por la sentencia de divorcio, que
«El domicilio conyugal se asigna a la esposa
hasta que el hijo alcance independencia
economica (...)».

Después de dictada la sentencia de di-
vorcio, entré en vigor la referida Ley de
Aragén 2/2010, cuyo articulo 7.3 (luego
reproducido en el articulo 81.3 del CDFA)
recoge una importante novedad sobre la
atribuciéon del uso de la vivienda familiar,
como lo es que tendra una limitacion tem-
poral, bien acordada por las partes, bien
fijada por el Juez en atencion a las circuns-
tancias concretas de cada familia. Esta nue-
va regulacion (de plena aplicacion ahora
por virtud de lo previsto en las Disposicio-
nes transitorias primera de la Ley 2/2010 y
sexta del CDFA) no pudo, evidentemente,
ser tenida en cuenta por los cényuges
cuando acordaron su convenio regulador.
Ante esta situacion, como ya indic6 senten-
cia de esta Sala del dia 12 de octubre de
2014, debe valorarse que, como la limita-
ciéon temporal del uso de la vivienda, ha-
biendo hijos, s6lo era posible mediante
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acuerdo antes de la Ley 2/2010 «el pacto
venia necesariamente condicionado por
tal circunstancia, de forma que el progeni-
tor no custodio no tenia otras alternativas
que, por el contrario, se hacen muy presen-
tes para ambos si por ley se ha de imponer
necesariamente una limitacion temporal».

Consecuentemente, al igual que en tal
sentencia se concluyo, si existe un cambio
de circunstancias que determine a modifi-
car el convenio inicialmente aprobado, su
cambio puede y debe alcanzar también a lo
pactado respecto del uso de la vivienda fa-
miliar. De modo que la sentencia que asi lo
aprecia no infringio6 la prevision legal aho-
ra vigente que se aduce como motivo de
recurso, por lo que debe ser desestimada
tal razoén de impugnacion.

CUARTO.- Desestimados todos los mo-
tivos de impugnacion, procede imponer al
recurrente el pago de las causadas por el
presente recurso de casacion, conforme a
los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no
haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de
dona M* Remedios G. C. contra la senten-
cia dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza el dia 10
de junio de 2014 que confirmamos en to-
dos los pronunciamientos contenidos en
su fallo, imponiendo al recurrente a la re-
currente el pago de las costas causadas en
el presente recurso de casacion.

Se hace saber a las partes que contra
esta sentencia no cabe la interposicion de
recurso.

Dese su destino legal al deposito consti-
tuido y librese a la mencionada Audiencia
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la certificacion correspondiente, con devo-
lucién de los autos y rollo de apelacion re-
mitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

NUM. 9
S. TSJA 9/2015 de 13 de marzo de 2015

76: SUCESION LEGAL: BIENES
TRONCALES: No lo es la vivienda cons-
truida sobre solar troncal: La condicion
de bien privativo del solar troncal no impli-
ca la troncalidad de la vivienda construida
sobre el mismo, en este caso con dinero con-
sorcial luego reembolsado al consorcio. Ni el
art. 226.3.a) CDFA, ni el 1359 Cc. (que no
es aplicable al consorcio conyugal), llevan a
la conclusion de que lo edificado sobre un
bien troncal adquiera también el mismo ca-
rdcter troncal. El bien que el causante reci-
bio de sus padres a titulo gratuito (art.
528.1 CDFA) fue el solar, y no otra cosa.
Por otra parte, los alegados articulos de la
accesion relativa a los bienes inmuebles
(arts. 358 a 374 Cc.) tratan de resolver los
problemas que nacen de la edificacion, plan-
tacion o siembra en predios ajenos, lo que no
ocurrié en nuestro caso. El bien resultante
por la edificacion sobre un solar troncal es
un bien distinto del recibido de los ascen-
dientes, sobre el que no se proyecta el cardc-
ter troncal del solar. No seria defendible que
una persona, con la debida legitimacion de
parentesco, pretendiera ejercitar un retracto
de abolorio de una edificacion, sobre la base
del cardcter troncal del solar.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 226.3.a,
528.1 CDFA; 1359, 353 y ss. Cc.

PONENTE: Ilmmo. Sr. D. Ignacio Marti-
nez Lasierra.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor solicit6 en su de-
manda, dirigida contra la viuda de su her-
mano D. Pedro Antonio, la declaracion de
que la vivienda unifamiliar sita en Zarago-
za, direccion 000, num. 000, es un bien
troncal procedente de su hermano, falleci-
do el 11 de enero de 2012 sin descendencia
y sin haber otorgado testamento, en estado
de casado en segundas nupcias con la de-
mandada. También solicitaba la declara-
cion de que la vivienda es de su propiedad,
por herencia de su hermano, asi como la
declaracion de nulidad parcial de la escri-
tura de manifestacion y aceptacion de he-
rencia otorgada por la viuda el 20 de sep-
tiembre de 2012 vy, finalmente, la entrega
de la posesion de la referida vivienda, asi-
como la condena a estar y pasar por las an-
teriores declaraciones y a entregar la vi-
vienda, y al pago de una indemnizacion de
danos y perjuicios.

Los hechos recogidos en las sentencias
de instancia y de apelacion, que no resultan
controvertidos, parten del reconocimiento
de que ambos hermanos eran propietarios
proindiviso de un solar en el lugar de refe-
rencia, por haber sido heredado de su pa-
dre en cuanto a una mitad y la otra mitad
recibida por donacion de su madre. Me-
diante escritura de 3 de julio de 1995 cesa-
ron en la proindivision del solar y declara-
ron la obra nueva de dos viviendas, privativas
de cada uno, construida la del fallecido D.
Pedro Antonio con dinero comun del pri-
mer matrimonio, si bien en la liquidaciéon
de la sociedad conyugal se declar6 que la
vivienda era privativa y se compensoé a la es-
posa con el importe correspondiente. D.
Pedro Antonio, tras el divorcio con su pri-
mera esposa, contrajo segundo matrimonio
con la demandada el 10 de septiembre de
2010, en régimen de separacion de bienes,
falleciendo el 11 de enero de 2012.

El actor, D. Carlos, inst6 la declaracion
de herederos abintestato respecto de los
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bienes troncales de su hermano D. Pedro
Antonio, acept6 la herencia el 6 de julio de
2012 e inscribi6é a su nombre la vivienda el
19 de julio de 2012.

La viuda, ahora demandada, insto la
declaracion de herederos abintestato res-
pecto de los bienes no troncales de su espo-
so y acepto la herencia el 20 de septiembre
de 2012.

La demandada se opuso ala demanday
en su demanda reconvencional solicit6 la
declaracion de su derecho de propiedad
sobre la vivienda, la declaracion de la nuli-
dad parcial de la escritura de aceptacion de
herencia otorgada el 6 de julio de 2012 por
el actor, en lo relativo a la vivienda, y que se
ordenara la cancelacion de la inscripcion
registral de la vivienda a favor del actor.

SEGUNDO.- La sentencia del Juzgado
de Primera Instancia desestimé la deman-
da con la siguiente argumentacion:

«El inmueble es un bien distinto del so-
lar sobre el que se construyo, lo que se hizo
con dinero consorcial, con una nueva des-
cripcion registral, dividido en propiedad
horizontal y constituyendo una finca inde-
pendiente de la que se adjudic6 a su her-
mano en el mismo solar, por lo que no se
puede entender que forma parte del patri-
monio familiar, lo que es fundamento de la
troncalidad.

Por este motivo la edificacion no puede
ser considerada troncal desde el momento
en que de forma voluntaria los hermanos
construyeron sobre el solar troncal sendos
edificios a cargo de sus respectivas socieda-
des conyugales, disolviendo la comunidad
existente y adjudicandose cada uno de
ellos una finca totalmente independiente,
tal y como consta en el documento n° 3 de
la propia demanda. Todo ello siguiendo el
criterio sentado por el TSJA en sentencia
de fecha 5 de octubre de 2012.
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Los argumentos vertidos en la deman-
da relativos al cardcter privativo de la finca
en nada afectan a su caracter troncal, por
cuanto la demandada ha sido declarada
heredera de todos los bienes no troncales
del esposo, entre los que es evidente que se
incluyen los que fueran privativos constan-
te matrimonio, los tnicos que no pasaria a
heredar son los bienes troncales pero si los
privativos de su conyuge.»

La sentencia de la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, insis-
tiendo en que la condicién de bien privati-
vo del solar troncal no implica la troncali-
dad de la vivienda construida sobre el
mismo, argumenta sobre este punto lo si-
guiente:

«QUINTO.- El nucleo del debate es lo que se
plantea en esa alegacion segunda, pues no se
discute que fuera un bien privativo, por mds que
se reconociera reembolso a favor del consorcio. El
conflicto pues se puede resolver completamente al
margen de esa circunstancia, de suerte que el in-
terrogante a despejar es si se mantiene la tronca-
lidad en un bien sobre el que se han hecho por su
propietario transformaciones que le alteran su
identidad. No seria un bien troncal sino otro que
ex-novo surgio en vida del causante, aunque so-
bre la base de otro anterior, como se ha dicho
troncal, familiar.

La Sala se inclina por la ultima solu-
cion. Un bien troncal al que se le realizan
tales transformaciones fisicas y juridicas ha
perdido su identidad y ha generado un
bien diferente en el trafico juridico. No es
un solar sino una vivienda unifamiliar, so-
metida, ademas a un régimen de propie-
dad horizontal en el que, por lo tanto, se
produce una yuxtaposicion de elementos
privativos del comunero con otros que per-
tenecen a la comunidad, en los que hay
por tanto amenidad y alteridad.

La entidad econémica del bien es nue-
va. Es la vivienda unifamiliar la que le otorga
valor en el mercado. Se ha alterado la sus-
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tancia del bien y por tanto nos encontramos
ante un bien diferente cuya identidad trae
causa, no del que fuera familiar, sino de la
inversion y modificacion realizada por el
causante. La edificacién y el solar son bienes
que tienen una autonomia y diferenciacion
juridica inicial como resulta implicitamente
del art. 334 C.Civil. Pero la precision que ese
precepto contempla y define el derecho tras
la incorporacion, se considere esta ultima
un modo de adquirir la propiedad o bien el
ejercicio de una facultad extensiva del do-
minio, ese régimen juridico, se repite, no
permite ensombrecer, en lo que aqui ahora
interesa, que el edificio incorporado es una
cosa nueva que configura juridica y econé-
micamente un bien distinto al que en ori-
gen era un mero solar. Con la pérdida de
identidad fisica y juridica del solar, con una
obra nueva sometida ademas al régimen de
propiedad horizontal, no puede defenderse
que la troncalidad se proyecte y alcance a
un bien distinto por la transformacion ope-
rada en €l.

Ciertamente la edificaciéon es un in-
mueble por incorporaciéon (art. 353 C.Ci-
vil), de suerte que se produce una integra-
cion indisoluble entre el edificio y el suelo
que forman ahora un todo que es diferente
al bien inicialmente troncal, el mero solar.
El mencionado precepto, el art. 353 C. Ci-
vil, que contiene la disposicion general en
sede de accesion contempla un principio confor-
me al cual la cosa principal continva incremen-
tada con la accesoria a ella incorporada. Pero
esto es relevante para delimitar el derecho de pro-
piedad de lo nuevo, pero no significa que ese nue-
vo bien conserve otras singularidades, también
Juridicas, que pudo tener el bien originario prin-
cipal. Y tan esto es asi que para los casos de acce-
sion de edificaciones construidas en propiedad
ajena, para los supuestos de buena fe, el dueno
del terreno en que se edificase o sembrase de bue-
na fe, tiene «derecho a hacer suya la obra o siem-
bra, previa la indemnizacion establecida en los
articulos 453 y 454, o a obligar al que edific o
sembro, a pagarle el precio del terreno, lo cual ha
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de ser interpretado no solo en su sentido literal,
sino en el sentido de que mientras esa indemniza-
cion no tenga efecto, no ostenta el duerio del pre-
dio el dominio de lo edificado y, por el contra-
ri0, el que edifico de buena fe tiene el derecho de
retencion establecido en el articulo 453 del propio
Codigo (ss. De 18 de marzo de 1948 y 17 de di-
ciembre de 1957), puesto que la «res nova» que
aparece en la figura de la accesion no provoca en
caso de buena fe declarada, sin mas y por la sola
constancia de lo edificado, un desplazamiento
patrimonial sino mediante la opcion determina-
da en el art. 361, y por ello ni al que realizo la
edificacion, ni al duerio del terreno les compete la
rewvindicacion, lo mismo al que edifico por lo edi-
ficado, que al duerio del terreno sobre el que se
edifico» (STS 31.12.1987). En definitiva la
construccion por el causante y su hermano, aho-
ra demandante y recurrente, de unas viviendas
en régimen de propiedad horizontal, con dinero
consorcial luego reembolsado al consorcio, consti-
tuye una alteracion fisica y juridica de tal enti-
dad que permite afirmar que se ha alterado la
sustancia del bien, sin que por lo tanto, al ser res
nova, pueda predicarse del mismo la troncalidad
que define el art. 528.1 CDFA. La troncalidad
del solar no se irradia a la nueva cosa que
resulta de la obra nueva, se repite, en régi-
men de propiedad horizontal. Y si se qui-
siera invocar ese principio general de que
lo accesorio sigue a lo principal, habria que
recordar que las partes otorgaron un valor
al solar de 1.174.611 pesetas y a la obra
nueva de 14.216.182 pesetas, lo que deja al
descubierto la esencialidad de la modifica-
cién operada sobre el bien originariamen-
te troncal.»

TERCERO.- El primer motivo del re-
curso de casacion lo articula la parte recu-
rrente  por inaplicacion del articulo
226.3.a) del Codigo del Derecho Foral de
Aragén (CDFA), en relacion con el articu-
lo 1.359 del Codigo civil y sentencias del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de
1982, 10 de julio de 1995y 16 de febrero de
1998, y aplicacion indebida de la sentencia
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dictada en fecha 5 de octubre de 2012 por
el Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

El motivo parte del reconocimiento de
las partes, asi recogido en ambas senten-
cias, de que el solar sobre el que D. Pedro
Antonio construy6 su vivienda era un bien
troncal. Pero de ello deduce el recurrente
que, aunque se haya construido sobre el
mismo un edificio con dinero consorcial,
el edificio ha quedado incorporado al solar
y tiene el cardcter de éste sin que la socie-
dad conyugal haya adquirido participacion
de cuota alguna sobre dicho bien.

Las sentencias de instancia y de apela-
ci6n habian establecido con claridad que
«los argumentos vertidos en la demanda relati-
vos al cardacter privativo de la finca en nada
afectan a su cardacter troncal por cuanto la de-
mandada ha sido declarada heredera de todos
los bienes mo troncales del esposo, entre los que es
evidente que se incluyen los que fueran privati-
vos constante matrimonio, los Gnicos que no
pasaria a heredar son los bienes troncales pero si
privativos de su conyuge» (sentencia del Juz-
gado). Y la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial: «..pues no se discute que fuera un bien
privativo, por mds que se reconociera reembolso a
Javor del consorcio. El conflicto, pues, se puede
resolver completamente al margen de esa circuns-
tancia, de suerte que el interrogante a despejar es
si se mantiene la troncalidad en un bien sobre el
que se han hecho transformaciones que le alteran
su identidad. No seria un bien troncal sino otro
que ex-novo surgio en vida del causante, aunque
sobre la base de otro anterior, como se ha dicho
troncal, familiar. »

Se parte asi de que el solar era privati-
vo, y también lo edificado por el reconoci-
miento entre los conyuges, y se centra la
cuestion a resolver en si un edificio cons-
truido sobre un solar troncal adquiere tam-
bién la naturaleza troncal del solar. El recu-
rrente asi lo defiende en este motivo de su
recurso con base en el articulo 226.3.a) del
CDFA en relacion con el articulo 1.359 del
Codigo civil .
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El primero de los preceptos, en sede del
consorcio conyugal y para fijar las reglas de
las relaciones entre los patrimonios de los
conyuges y el comun, a los efectos de la li-
quidacion de la comunidad (articulo 262- ¢
para determinar el activo del comun vy arti-
culo 265 para la liquidacion), declara el de-
recho de reembolso del patrimonio consor-
cial por el importe de los bienes comunes
empleados en la adquisicion de bienes pri-
vativos, lo que en este caso nos lleva a la
conclusion de que el fallecido D. Pedro An-
tonio adeudaba a la sociedad consorcial
constituida con su primera esposa la parte
correspondiente del dinero comun emplea-
do en la edificacion de una vivienda privati-
va suya. Y, como hemos visto, asi sucedio y
en aquella liquidacion tuvo que reembolsar
aquel dinero, pero ello nada tiene que ver
con la naturaleza troncal del solar o del edi-
ficio construido sobre el mismo.

Y el articulo 1.359 del Codigo civil, en
sede de determinacion de bienes comunes
y bienes privativos, a los mismos efectos de
la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, y que no es aplicable para la liquida-
cién de la sociedad consorcial aragonesa,
lleva a la conclusion de que en dicho régi-
men lo edificado sobre bienes privativos
tiene ese mismo caracter, sin perjuicio del
derecho de reembolso del patrimonio co-
mun del importe satisfecho a su costa (ar-
ticulo 1.358).

Nada de lo anterior ha sido rebatido en
el presente caso en el que, como se ha di-
cho, se parte de que el solar y la edificacion
eran privativos de D. Pedro Antonio, pero
los preceptos alegados como infringidos no
llevan a la conclusion de que lo edificado
sobre un bien troncal adquiera también el
mismo caracter troncal. Por ello el primer
motivo del recurso debe ser rechazado.

CUARTO.- El motivo segundo se inter-
pone por inaplicaciéon del articulo 528.1
del Codigo del Derecho Foral de Aragon,
en relaciéon con los articulos 38.7 de la
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Compilacion del Derecho foral de Aragon,
(ahora articulo 211.h del Codigo del Dere-
cho Foral de Aragén), articulos 352 (en
realidad, quiere decir 353) y 1.359 del Co-
digo civil y sentencia del Tribunal Superior
de Aragon de 26 de abril de 2004, y aplica-
cion indebida de los arts. 361 y 453 del Co-
digo civil.

Argumenta que, conforme al articulo
528.1 del CDFA, el solar era un bien tron-
cal simple (lo que no es discutido) sobre el
que el causante habia edificado una vivien-
da privativa (tampoco discutido) y que,
siendo un bien inmueble (articulo 334.1°
Cc.), conforme al articulo 353 la propie-
dad da derecho por accesion a todo lo que
ellos producen, o se les une o incorpora,
por lo que el edificio construido sobre un
solar propiedad del causante pertenece,
por accesion, al dueno del solar. De ello
deduce que este edificio, por lo dispuesto
en el articulo 1.359 Cc., tiene el caracter
correspondiente al bien sobre el que se
edifica, es decir, troncal.

Pero la base de tal argumentacién no se
sostiene porque, como se ha dicho, el arti-
culo 1.359 Cc., ademas de no ser aplicable al
caso, se encuentra en sede de sociedad de
gananciales para determinar que el bien asi
edificado, sobre solar privativo, seguira este
caracter, el de bien privativo, pero nada tie-
ne que ver con la troncalidad, ya que el pre-
cepto trata de resolver unicamente la rela-
cion entre patrimonios en una sociedad
conyugal y en modo alguno puede permitir
la extension que el recurrente pretende.

El articulo 528.1 del CDFA no resulta
inaplicado en la sentencia recurrida pues
ninguna duda se suscit6 respecto a que el
solar era un bien troncal. La literalidad del
precepto lleva a la conclusion contraria a la
pretendida por la parte: «Son bienes tron-
cales simples los que el causante haya recibido
a titulo gratuito de ascendientes...». El su-
brayado es nuestro para resaltar que en es-
te caso el bien que D. Pedro Antonio reci-
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bi6 de sus padres a titulo gratuito fue el
solar, y no otra cosa.

Y, mas alla de la literalidad, la argumenta-
cion de la parte recurrente sobre la accesion
tampoco puede ser aceptada. La regla gene-
ral del articulo 353 Cc. es desarrollada en los
articulos siguientes para los frutos (articulos
354 a 357), respecto a los bienes inmuebles
en los articulos 358 a 374, y respecto a los bie-
nes muebles en los articulos 375 a 383, pero
en la regulacion relativa a los bienes inmue-
bles se tratan de resolver los problemas que
nacen de la edificacion, plantacion o siembra
en predios ajenos, lo que no ocurrié en nues-
tro caso en que el constructor lo hizo sobre
suelo propio y no ajeno.

No cabe, al amparo de la regla general
contenida en el articulo 353 (propiedad
por accesion de todo lo que se incorpora a
un bien), pretender que al bien asi incor-
porado se le propagan todas las caracteris-
ticas del bien inmueble al que se incorpora
(salvo, conforme al articulo 334, la consi-
deracion de bien inmueble, ficticia en mu-
chos de los casos ahi contemplados). Y me-
nos aun al amparo de una norma como el
articulo 1.359 relativa a la naturaleza priva-
tiva o ganancial de los bienes.

Como bien expone la sentencia recu-
rrida, desde el punto de vista de la troncali-
dad de los bienes el resultante por la edifi-
cacion sobre un solar troncal es un bien
distinto del recibido de los ascendientes,
sobre el que no se proyecta el caracter
troncal del solar. No seria defendible que
una persona, con la debida legitimacion de
parentesco, pretendiera ejercitar un retrac-
to de abolorio de una edificacion, sobre la
base del caracter troncal del solar. Menos
aun tras una declaracion de la obra nueva
construida por los copropietarios del solar,
division en propiedad horizontal y cese en
la indivision con adjudicaciéon de una vi-
vienda a cada uno de ellos.
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En nuestro caso lo edificado sobre un
solar privativo de los hermanos, y troncal
simple por haberlo recibido a titulo gratui-
to de sus padres, fue declarado privativo
por reconocimiento con sus respectivos
conyuges, con el consiguiente derecho de
reembolso a favor del consorcio, sin que
pudiera llevar aparejado tal reconocimien-
to de privatividad ninguna consecuencia
sobre el caracter troncal de la edificacion.

En consecuencia, debe igualmente re-
chazarse el segundo motivo del recurso,
que resulta asi integramente desestimado.

QUINTO.- Conforme a lo dispuesto en
el articulo 398.1 en relacion con el articulo
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pro-
cede imponer a la parte recurrente las cos-
tas del recurso.

NUM. 10
S. TSJA 10/2015 de 4 de marzo de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Factores
para excepcionar la custodia compartida:
El cardcter preferente de la custodia compar-
tida viene siempre supeditado al superior in-
terés de los hijos menores, de tal manera que
podrd acordarse la custodia individual si re-
sulta mas favorable para los hijos. En todo
caso, la ponderacion del interés del hijo me-
nor se debe realizar partiendo de las circuns-
tancias del caso concreto (entre otras, la dis-
tancia geogrdfica existente entre los domicilios
de uno y otro progenitor, asi como la corta
edad del hijo), fijadas en los hechos declara-
dos como probados en la sentencia recurrida.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

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

NUM. 11
S. TSJA 11/2015 de 6 de abril 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Infraccién
de la preferencia legal: Establecida por el
legislador la custodia compartida como régi-
men preferente, la valoracion de qué custo-
dia responde mejor al interés del menor es
hecha, en primer lugar, por el legislador,
que considera que tal interés es mejor atendi-
do por la custodia compartida. No es una
decision discrecional del Juez establecer uno
u otro régimen de custodia, sino que, impe-
rativamente, la ley aragonesa ordena como
premisa primera y principal que, en interés
del menor que es expresamente mencionado
y valorado en la propia ley, se esté al régi-
men de custodia compartida (art. 80.2
CDFA). Por via de excepcionalidad y subsi-
diariedad a la prevision general, podrd
sustituirse el régimen preferente por la custo-
dia individual cuando se considere mas
conveniente para el menor en atencion a los
Jactores que el propio art. 80.2 prevé. Sien-
do todos los factores favorables a la custodia
compartida, salvo el hecho de que los turnos
variables del padre pueden dificultar la
convivencia fisica de €l con la hija, no fue
ajustada al art. 80.2 CDFA la decision de
excluir la custodia compartida. Voto parti-
cular.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch.
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En Zaragoza, a seis de abril de dos mil quince.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ha visto el presente recurso de
casacion numero 1/2015 interpuesto contra la
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sentencia dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha 25
de noviembre de 2014, recaida en el rollo de ape-
lacion numero 192/2014, dimananie de autos
de Modificacion de Medidas nimero 55/2013,
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia
num. Seis de Zaragoza, en el que son partes, co-
mo recurrente, D. Diego M. O., representado por
la Procuradora de los Tribunales D®. Begona
Ortega Ortega y dirigido por el Letrado D. Javier
Ferreiva Gonzalez, y como parte recurrida D*.
Sherezade R. S., representada por el Procurador
de los Tribunales D. Emilio Pradilla Carreras y
dirigida por la Letrada D*. Irene Romea Ana-
don, siendo parte el Ministerio Fiscal.

Es Ponente el Magistrado de la Sala Ilmo.
Sr. D. Luis Ignacio Pastor Eixarch.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tri-
bunales D*. Begona Ortega Ortega, actuan-
do en nombre y representacion de D. Diego
M. O., present6 demanda de modificacion
de medidas contra D*. Sherezade R. S. en la
que, tras alegar los hechos y fundamentos
de derecho que estimo6 pertinentes, termino
suplicando que previos los tramites legales
oportunos, se dictase sentencia por la que
«estimando integramente la demanda de-
ducida ordene la guardia y custodia com-
partida de la menor Lydia M. R. en los tér-
minos senalados en fundamento factico
cuarto de este escrito de demanda, sin hacer
pronunciamiento en costas.» Por otrosi soli-
cit6 la practica de prueba anticipada.

Al ser requerido por el Sr. Secretario
para la presentacion del justificante de pa-
go de la tasa, la parte renuncio a su preten-
sion relativa a la vivienda familiar y concre-
tada en el fundamento factico cuarto de la
demanda.

SEGUNDO .- Admitida a tramite la de-
manda, se acord6é dar traslado a la parte
contraria, emplazandola para que compa-
reciera en los autos en el plazo de 20 dias y
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contestara a la demanda. Compareciendo
en su nombre el Procurador de los Tribu-
nales Sr. Pradilla Carreras bajo la direccion
de la Letrada Sra. Romea Anadén, ambos
designados en turno de oficio, contestando
a la demanda y oponiéndose a la misma,
suplicando al juzgado «(...) dicte en su dia
sentencia por la que con desestimacion in-
tegra de la demanda de modificacion de
medidas instada por la representacion del
Sr. M., se mantengan todos los efectos de la
sentencia dictada en fecha 22 de septiem-
bre de 2011, y subsidiariamente se fije, en
el caso de que se determine la guardia y
custodia compartida, que ambos progeni-
tores deberan contribuir proporcional-
mente a los gastos con los ingresos que per-
ciban y todo ello con expresa imposicion
de costas por su mala fe y temeridad civil».

Por otrosi solicit6 la practica de prueba.

TERCERO.- Practicada la prueba de-
clarada pertinente, por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nam. Seis de Zaragoza se
dict6 sentencia en fecha 17 de febrero de
2014 cuya parte dispositiva es del siguiente
literal:

«Fallo: Que estimando parcialmente la
demanda interpuesta por la Procuradora
Sra. Ortega Ortega, en nombre y represen-
tacion de D. Diego M. O. frente a Dna. She-
rezade R. S., debo declarar y declaro haber
lugar a la modificacion parcial de la sen-
tencia de divorcio dictada el 22 de septiem-
bre de 2011 en autos n° 1189/2010-A en
cuanto al régimen de visitas del actor con
la menor Lidia, pudiendo el Sr. M. las se-
manas en las que su jornada laboral sea de
tarde llevar a la menor al colegio todas las
mananas, recogiéndola en el domicilio ma-
terno.- Permanecen invariables el resto de
los pronunciamientos de la sentencia de
divorcio.- Todo ello sin expresa condena
en costas por lo que cada parte abonara las
causadas a su instancia y las comunes por
mitad.»

455



11

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

11

CUARTO.- La Procuradora de los Tri-
bunales Sra. Ortega Ortega, en nombre y
representacion de D. Diego M. O., presen-
t6 recurso de apelacion contra la senten-
cia. Conferido traslado a la otra parte, con-
testo la parte recurrida, y previos los
tramites legales, se emplaz6 a las partes
para ante la Audiencia Provincial.

Elevadas las actuaciones a la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, comparecidas las partes, y practica-
da la prueba propuesta que fue admitida,
en fecha 25 de noviembre de 2014, la Au-
diencia Provincial dict6 sentencia cuya par-
te dispositiva es del siguiente literal:

«Fallamos.- Que desestimando el recur-
so de apelacion interpuesto por D. Diego
M. O. contra Dona Sherezade R. S. y la sen-
tencia a la que el presente rollo se contrae,
dictada el 17 febrero 2014 por el Juzgado
de Primera Instancia n° 6 de Zaragoza, de-
bemos confirmar y confirmamos la citada
resolucion, sin especial pronunciamiento
sobre las costas del recurso.- Se decreta la
pérdida del deposito constituido para recu-
rrir por don Diego M. O., al que se dara el
destino que la Ley prevé.»

QUINTO.- La representacion legal de
D. Diego M. O. interpuso ante la Secciéon
Segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza recurso de casacion, basandolo en
la infraccion del articulo 80.2 del Codigo
de Derecho Civil de Aragon.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en
esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon, y comparecidas las
partes, por auto de 21 de enero pasado se
acordo declarar la competencia de esta Sa-
la, admitir a tramite el recurso y dar trasla-
do a las partes recurridas por veinte dias
para formalizar oposicion.

Dentro de plazo, present6 escrito la
parte recurrida, oponiéndose al recurso.
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Se senal6 para votacion y fallo el dia 11
de marzo de 2015, al no haberse solicitado
la celebracion de vista y no considerandola
necesaria por la Sala.

No estando de acuerdo con la mayoria,
el Magistrado Ponente inicial Ilmo. Sr. D.
Javier Seoane Prado, anuncia Voto Particu-
lar y asume la Ponencia el Magistrado II-
mo. Sr. D. Luis Ignacio Pastor Eixarch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Por sentencia dictada el dia
22 de septiembre de 2011 el Juzgado de
Primera Instancia nimero 6 de Zaragoza
acordo las medidas que debian regir la
guarda y custodia de la menor Lydia M. R,
nacida el dia 10 de abril de 2007 en la rela-
cion de pareja estable de los litigantes, don
Diego M. O. y dona Sherezade R. S.

Por iniciativa del padre se inco6 el pre-
sente procedimiento de modificacion de
las medidas adoptadas en la resolucion
mencionada, en solicitud de que fuera es-
tablecida la custodia compartida respecto
de la menor, asi como el término de la obli-
gacion del demandante de abonar la pen-
sion por alimentos de la nina, que habia
fijado la resolucion de referencia en 200 €
al mes. El mismo Juzgado antes citado dic-
t6 sentencia de 17 de febrero de 2014 en la
que, estimando parcialmente la demanda,
denego el establecimiento de la custodia
compartida y mantuvo el régimen previa-
mente establecido de custodia individual a
cargo de la madre no modificé el pago de
la pension fijada, y ampli6 el régimen de
visitas con el padre, pues dio a éste la potes-
tad de acompanar a su hija al colegio todas
las mananas, recogiéndola en el domicilio
materno.

Apelada tal decision, la sentencia ahora
recurrida, dictada el dia 25 de noviembre
de 2014 por la Seccién Segunda de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza desestimo
el recurso presentado.
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Contra la anterior sentencia se formula
el presente recurso de casacion, en los tér-
minos que han sido expuestos en los ante-
riores antecedentes de hecho y que, en lo
necesario, se concretaran mas adelante.

SEGUNDO. El fundamento tunico del
recurso de casacion presentado se basa en
la inadecuada aplicaciéon que, sostiene el
recurrente, ha hecho la sentencia recurri-
da del articulo 80.2 del Cédigo de Derecho
Foral Aragonés (CDFA), ya que considera,
alo largo de las varias alegaciones que con-
tiene, que la resoluciéon impugnada se ha
apartado del principio de preferencia que
la norma prevé respecto de la custodia
compartida.

La resoluciéon impugnada, por repro-
duccién parcial del informe psicologico
practicado, expone a lo largo de su Funda-
mento de Derecho tercero la concurrencia
de las diversas circunstancias del presente
caso y que evidencian la correcta aptitud
de ambos padres para poder atender a su
hija, la existencia del gran interés de am-
bos respecto del bienestar de la menor, los
fuertes sentimientos entre ambos progeni-
tores y la nina, asi como el papel flexible,
de colaboracion y de cooperacion parental
en el cuidado y educacién cotidiana de la
hija, con correcta adaptacion de ésta a la
organizacion familiar, sin que se observen
discrepancias significativas en sus respecti-
vos estilos educativos de ambos progenito-
res, que pueden llegar a adoptar criterios
educativos homogéneos y ser capaces de
establecer de comun acuerdo normas y
pautas para la menor, proporcionandole
una educacion integral y sin discrepancias.

Hechas tales consideraciones, la sen-
tencia no entra a cuestionarse, como tam-
poco lo hacen las partes en el presente re-
curso de casacion, si habia existido o no
cambio relevante de las circunstancias que
se tuvieron en cuenta al tiempo de dictar la
sentencia primera, del dia 22 de septiem-
bre de 2011, sino que da por hecho tal
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cambio, haciendo asi propia la decision del
Juzgado de Primera Instancia de conside-
rar procedente dar lugar a la modificacion
de medidas.

No habiendo asi pronunciamiento res-
pecto de si procedia la modificacion de las
medidas originarias, la sentencia recoge
como primera conclusion que «las circuns-
tancias del caso son, pues, inicialmente, fa-
vorables a la guarda compartida que el pa-
dre solicita».

Tal consideracion previa de la senten-
cia recurrida se comparte ahora plenamen-
te, pues responde a la regulacion prevista
en el articulo 80.2 CDFA, asi como a la
constante jurisprudencia sentada por esta
Sala en su interpretacion. Al respecto cabe
citar, por ejemplo, sentencia de esta Sala
de 14 de octubre de 2013 (Casacion
23/2013), que indica que el precepto cita-
do «(...) establece la custodia compartida por
parte de ambos progenitores como régimen prefe-
rente en los casos de ruptura de la convivencia
con hijos a cargo, siempre que el padre y la madre
estén capacitados para la correcta asuncion de
dicha custodia y que en esa concreta ruptura no
resulte mds conveniente para el interés del menor
la custodia individual, habida cuenta de los pa-
rametros previstos en el mismo precepto (... )».

Al lado de tal consideracion esta Sala
también se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones senalando que la valoracion de
qué custodia responde mejor al interés del
menor es hecha en nuestra regulacion, en
primer lugar, por el legislador, que consi-
dera que tal interés es mejor atendido por
la custodia compartida. Asi, por ejemplo,
en sentencia de 10 de enero de 2014 (Casa-
cion 28/2013) se indico. «(...) En derecho
aragonés, a diferencia del derecho comin, el le-
gislador, al tratar del régimen de custodia a esta-
blecer, si ha definido con cardcter preferente el
criterio a seguir en interés del menor al decidir
entre custodia compartida o individual, tal y co-
mo reiteradamente ha senalado esta Sala (asi,
por ejemplo, sentencias de 19 de diciembre de
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2012y de 18 de julio de 2013). Tras sentar el
articulo 76.2 del CDFA el necesario respeto al
interés del menor, al tratar en concreto el articulo
80 la custodia a observar ordena en su apartado
segundo que: <Ll Juez adoptard de forma prefe-
rente la custodia compartida en interés de los hi-
jos menores (...)». No se esta, por tanto, en la si-
tuacion del derecho comiin, en donde corresponde
al Juex decidir, prima facie, entre un sistema u
otro de custodia, segun lo aconseje en cada caso
el interés del menor. En Aragon, la decision pri-
migenia sobre el végimen de custodia aplicable la
ha tomado el legislador, en el sentido indicado,
de ordenar la fijacion del régimen de custodia
compartida.

A partir de tal definicion legal sobre cual sea
el sistema de custodia a seguir, la norma previe-
ne la posibilidad de que, por via de excepcion, en
atencion a los criterios que en ella misma se esta-
blecen, pueda fijarse por la autoridad judicial
un régimen de custodia distinto de la companrti-
da. Ast, el mismo articulo 80.2, tras ordenar que
se estard a la custodia compartida de modo prefe-
rente, prevé la salvedad de que «la custodia indi-
vidual sea la mas conveniente, teniendo en cuen-
ta el plan de relaciones familiares, que debera
presentar cada uno de los progenitores y aten-
diendo, ademds, a los siguientes factores (...)».

En Aragon, por tanto, la decision del
organo judicial debe partir de la concre-
cion legal explicita de que el mejor sistema
de custodia para atencion del interés del
menor se satisface con la custodia compar-
tida. De modo que s6lo cuando, tras la va-
loracién de la prueba, quepa concluir in-
dubitadamente la consecuencia de que se
dan los presupuestos legales para excepcio-
nar a tal régimen, sera factible fijar un régi-
men de custodia distinto (...)».

Asi, la ley aragonesa no permite que sea
el 6rgano judicial el que, en el ambito de
su discrecionalidad, establezca uno u otro
régimen sin un punto de partida previo,
como sucede en otros cuerpos legales de
vigencia en Espana, sino que, imperativa-
mente, ordena como premisa primera y
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principal que, en interés del menor que es
expresamente mencionado y valorado en
la propia ley, se esté al régimen de custodia
compartida, pues, conforme a la literalidad
de la primera aseveracion del articulo 80.2
del CDFA: «El Juez adoptara de forma pre-
ferente la custodia compartida en interés
de los hijos menores (...)».

Tal régimen preferente cabe, sin em-
bargo, que sea sustituido por la custodia
individual que prevé la propia norma, si
bien por via de excepcionalidad y subsidia-
riedad a la prevision general, pues s6lo po-
dra hacer la salvedad a la custodia compar-
tida cuando se considere mds conveniente
para el menor en atencion a los factores
que el propio articulo 80.2 prevé.

En conclusion, por tanto, partiendo de
los hechos valorados en la sentencia im-
pugnada, reproduccion de los constatados
en el informe pericial, en el presente caso
fue correcta la conclusion inicial obtenida
en la sentencia recurrida de valorar el régi-
men general de custodia compartida.

TERCERO.- Ahora bien, la conclusion
inicial de la resolucién recurrida en pro de
la custodia compartida es luego, sin embar-
go, modificada en favor de la custodia indi-
vidual, por reproduccion de la conclusion
que adopta la psicologa que realiz6 la valo-
racion obrante en las actuaciones. La sen-
tencia hace suyos asi no sélo los hechos y
valoraciones técnicas constatados en el in-
forme y a que antes ya hicimos referencia,
sino también la conclusion final del psico-
logo sobre qué régimen de custodia cabe
establecer. Para ello parte la resolucion
impugnada, como hizo el informe que asu-
me totalmente, de equiparar coparentali-
dad a permanencia preferente de la menor
bajo el cuidado personal de uno de los pro-
genitores en los momentos en que el otro
no pudiera hacerse cargo por motivos labo-
rales. Y, bajo el prisma de la definiciéon de
coparentalidad entendida como custodia
de presencia fisica, considera que la madre
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estd en situacion de desempleo, mientras
que el padre tiene trabajo de turnos varia-
bles, de modo que debe concluir, necesa-
riamente, que s6lo la madre puede atender
a la coparentalidad definida como presen-
cia fisica.

Ninguna objecién procedia hacer, des-
de el punto de vista juridico que ahora in-
teresa, respecto de las referencias que an-
tes ya se indicaron sobre situacion mental,
aptitud, estado animico o sentimientos de
los progenitores e hija contenidas en el in-
forme que la sentencia hizo propio al con-
cretar los hechos probados. Esta ausencia
de reparos no cabe, sin embargo, sostener-
la al tiempo de determinar, en aplicacion
de la ley, cual debe concluirse como régi-
men a establecer, porque al resolver en tér-
minos juridicos el informe pericial seguira
siendo de trascendental importancia, pero
ahora, junto con lo constatado por la peri-
to, incide en la decision la prevision legal
establecida, que no corresponde al psicélo-
go valorar, sino al Tribunal.

Al respecto, debe recordarse que el in-
forme pericial no partié6 al fijar sus conclu-
siones, ni tampoco la sentencia recurrida al
hacerlo propio, de la regulacion legalmen-
te establecida y antes citada. Uno y otra
abordaron la cuestion desde el prisma pre-
vio de que la coparentalidad se realiza si el
menor estd en compania de uno de sus
progenitores, cuando la norma no parte de
que tal concrecion de la coparentalidad,
pues el articulo 80.2 del CDFA da lugar a
su realizacion mediante la custodia com-
partida. Al partir de entender la concre-
cion de la coparentalidad como custodia
fisica, la sentencia recurrida valor6 unica-
mente el factor de conciliaciéon de vida la-
boral y familiar previsto en el articulo 80.2,
pues s6lo los hechos de que el padre traba-
jara mediante sistema de turnos y la madre
no tuviera actividad laboral fueron los de-
terminantes de la excepcion del régimen
de custodia compartida. En cambio, que-
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daron excluidos de la formacion de la deci-
sion final otros elementos recogidos en la
norma, y esenciales, como lo son los cita-
dos en la propia sentencia, de correcta ap-
titud de padre y madre, su buena disposi-
cion, la adecuada relacion afectiva que
ambos tienen con la hija, la inexistencia de
disparidad en el modo de educacion que
emplean, o el arraigo social y familiar exis-
tente.

CUARTO.- En resumen, por tanto, la
Unica cuestion que podria en este caso ha-
ber dado lugar a excepcionar la custodia
compartida es el hecho de que los turnos
variables del padre pueden dificultar la
convivencia fisica de él con la hija. Y esta
circunstancia, por si sola, no tiene la rele-
vancia que se la da en contra del régimen
de custodia compartida, entendida como
la forma legalmente prevista como modo
de asegurar la coparentalidad. Menos aun
cuando, frente al posible inconveniente
del trabajo del padre, la propia sentencia
resalta la inexistencia de cualquier otro fac-
tor de los que pudieran presentar relevan-
cia como contrarios a la custodia comparti-
da, puesto que ambos progenitores son
aptos para el cuidado de la menor, las rela-
ciones entre ellos son correctas, y la nina
tiene lazos afectivos y familiares adecuados
con los dos.

En consecuencia, no fue ajustada a la
prevision del articulo 80.2 la decision aho-
ra recurrida de excluir la custodia compar-
tida, por lo que procede estimar el recurso
y casar la sentencia impugnada, que queda
sin efecto.

QUINTO.- Casada la sentencia, asume
este Tribunal la funcién de juzgador de ins-
tancia. El informe pericial ya tratado no
puso objecion especial al concreto modo
de ejercicio de custodia compartida que
proponia el demandante. Tampoco la par-
te demandada formul6é motivo de oposi-
cién a él. Y de oficio no se observa que pue-
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da existir razén para la modificacion de lo
solicitado. Por ello, sera el acordado.

Respecto de la fijacion de pension de
alimentos de la hija, consta en las actuacio-
nes que la madre se encuentra en situacion
de desempleo, mientras que el padre tiene
trabajo remunerado y estable. Esta situa-
cién puede dar lugar a una asimétrica si-
tuacion respecto de las debidas atenciones
que la nina necesita, pues puede verse suje-
ta a claras diferencias de atenciéon econo-
mica de sus necesidades segun esté con el
padre o con la madre. Ademas, en el régi-
men de custodia compartida que se esta-
blece, la madre permanece en custodia di-
recta de la menor mads tiempo que el padre.
En consecuencia, no es aceptable la pre-
tension del actor de que no se establezca
pension de alimentos a favor de la nina, si-
no que se considera como ajustada a la si-
tuacion econémica de uno y otro progeni-
tor y para las necesidades de la hija la
cantidad de 150 euros, actualizables anual-
mente conforme al IPC, que el padre debe-
ra abonar mensualmente para atencion de
gastos ordinarios. Los extraordinarios, si
son necesarios, se abonardn por partes
iguales y, sin son voluntarios, por el proge-
nitor que decida hacerlos.

SEXTO.- La estimacion del recurso de
casacion que tiene lugar conlleva la no im-
posicion de las costas causadas con su trami-
tacion, por imperativo del articulo 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y estimada s6lo
parcialmente la demanda, no procede ha-
cer expresa imposicion de las causadas en la
instancia, en virtud de lo establecido en el
articulo 394 de la misma norma.

VISTOS los articulos citados y demas
de general aplicacion,
FALLAMOS

PRIMERO: Que debemos declarar y
declaramos haber lugar al recurso de casa-
cioén interpuesto por la representacion pro-
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cesal de don Diego M. O., contra la senten-
cia dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza el dia 25
de noviembre de 2014 que casamos, dejan-
dola sin efecto.

SEGUNDO: En su lugar acordamos
que, estimando parcialmente la demanda-
da de modificacion de medidas presentada
por el recurrente ya citado respecto de las
acordadas inicialmente por sentencia del
dia 22 de septiembre de 2011, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nimero 6
de Zaragoza, en lo sucesivo, y salvo acuerdo
de los progenitores, las relaciones familia-
res entre los demandantes y su hija menor
se regiran por las siguientes medidas:

- La hija permanecera con el padre los
lunes y los martes de cada semana. El padre
la recogerd en el centro escolar (o preesco-
lar) cada lunes a la salida del colegio y la
llevard el miércoles por la manana al Centro
escolar (o preescolar); en periodos no lecti-
vos la recogida tendra lugar el lunes antes
de las 10 de la manana en el domicilio ma-
terno, y la entrega se hara en el mismo lugar
el miércoles antes de las 10 de la manana.

- Permanecera con la madre desde el
miércoles hasta el lunes por la manana, sal-
vo los fines de semana en que el padre ten-
ga el derecho de tenerla consigo, segun se
dice mas adelante. La madre la recogera el
miércoles a la salida del colegio; en perio-
dos no lectivos, la llevara el padre al domi-
cilio materno el miércoles a las 20 horas.

- El padre tendra derecho a la guarday
custodia de la nina, ademas, durante fines
de semana alternos, desde el viernes por la
tarde (salida del colegio o las 17 horas en el
domicilio materno). El fin de semana que,
segun lo dicho, le corresponda a D. Diego
M. estar con su hija, ya no le devolvera al
domicilio materno dado que los lunes y
martes son dias cuya responsabilidad de
guarda y custodia corresponde al padre.
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- El primer ano, las vacaciones de Sema-
na Santa corresponderan por entero a la
madre, y las Fiestas del Pilar al padre, inter-
cambiandose cada ano el orden anterior, y
asi sucesivamente.

En cuanto a las vacaciones de Navidad,
se dividiran en dos periodos iguales: desde
las vacaciones escolares, hasta el 30 de di-
ciembre el primero; y desde el 31 de di-
ciembre hasta la vuelta al colegio el segun-
do, eligiendo el padre cual disfruta en los
anos impares y la madre los pares.

Las vacaciones de verano —meses de ju-
lio y agosto— se repartiran en cuatro perio-
dos iguales de quince dias cada uno que
disfrutaran de modo alterno con la nina
cada uno de los dos progenitores.

Durante los periodos de vacaciones
descritos, no habrd régimen de visitas para
el otro progenitor, ni se cumplira el régi-
men ordinario de guarda y custodia.

- Ambos progenitores tendran siempre
libre comunicaciéon con la hija, siempre
que ello no suponga interferir en el nor-
mal desenvolvimiento de la vida familiar
del guardador en ese momento.

Por su parte, el resto de familiares del
menor —abuelos, tios, primos...— tendran
acceso a la nina durante el tiempo que por
turno de custodia o régimen de visitas les
corresponda en razén del vinculo materno
o paterno que les una a la menor, y siempre
bajo la exclusiva decision del progenitor
que en esos momento lo tenga bajo su car-
go. En cualquier caso se abstendran los fa-
miliares de interferir en los regimenes de
custodia y visitas establecidos, si bien ten-
dran derecho ala libre comunicacién con la
nina siempre que no perjudiquen el normal
horario de Lydia.

- En concepto de alimentos de la hija
menor, el padre abonard a la madre la can-
tidad mensual de 150 €, actualizable anual-
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mente conforme al Indice de Precios al
Consumo.

- Los gastos extraordinarios que cause
la hija seran abonados por ambos progeni-
tores a partes iguales si son necesarios, e
integramente por el que los decida si son
voluntarios.

TERCERO: No se hace expresa imposi-
cion de las costas causadas en la instancia
ni de las producidas por este recurso de
casacion.

CUARTO: Librese a la mencionada
Audiencia la certificacion correspondien-
te, con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Devuelvase al recurrente el deposito
que constituyo.

Se pone en conocimiento de las partes
que contra esta sentencia no cabe recurso
alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, anun-
ciando Voto Particular el Magistrado Ilmo.
Sr. D. Javier Seoane Prado, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO
ILMO. SR. D. JAVIER SEOANE PRADO

Con absoluto respeto a la decision de la
mayoria, lamento tener que formular voto
particular al amparo de lo prevenido en
el articulo 260 de la Ley Organica del Po-
der Judicial y 205 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que baso en las razones de
discrepancia que expongo a continuacion.

Acepto el encabezamiento y los antece-
dentes de hecho.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dos son las razones que
me llevan a discrepar de la decision mayo-
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ritaria. La primera porque contradice la
doctrina constante de esta Sala que requie-
re en los procedimientos de modificacion
de medidas la plena acreditacién de una
alteracion relevante y estable de las cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta para
la adopcion de las adoptadas en un proce-
dimiento anterior. La segunda, una vez
mas, por que entra a decidir el caso como
si se tratara de una nueva instancia, contra-
diciendo en el presente caso, ademas, el
criterio sustentado en las dos instancias y
del Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Por lo que se refiere a la
primera cuestion.

La modificacion de medidas previa-
mente adoptadas en sentencia exige un
cambio sustancial y duradero de las cir-
cunstancia tenidas en cuenta en el momen-
to en que lo fueron, segun resulta de lo
dispuesto en el art. 775 LEC, y 79.5 CDFA,
que se corresponde con el ar. 91 CC.

Como dijjimos en lasentencian®18,/2014,
de 23 de mayo, en Recurso de Casacion

n® 3/2014:
«De acuerdo con el art.79.5 CDFA:

Las medidas aprobadas judicialmente po-
dran ser modificadas cuando concurran causas
o circunstancias relevantes. En particular,
cuando se haya acordado la custodia indivi-
dual en atencion a la edad del hijo o hija me-
nor, se revisard el régimen de custodia en el
plazo fijado en la propia sentencia, a fin de
plantear la conveniencia de un régimen de cus-
todia compartida».

El precepto tiene su correspondencia en el
art. 91 del CC, en el que, tras indicar la obliga-
cion del juez de determinar, en defecto de pacto,
las medidas que hayan de sustituir a las provi-
sionalmente adoptadas en relacion con los hijos,
la vivienda familiar, las cargas del matrimonio,
liquidacion del régimen economico y las cautelas
o garantias respectivas, dispone que:
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«lstas medidas podran ser modificadas
cuando se alteren sustancialmente las circuns-
tancias»

En atencion a esta regulacion, los tribunales
han venido estableciendo como doctrina la de
que, para que la accion de modificacion pueda
ser acogida judicialmente, es necesaria la concu-
rrencia de los siguientes requisitos:

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

b) Que dicha modificacion o alteracion, sea
sustancial, esto es que afecte al nicleo de la me-
dida, y no a circunstancias meramente acceso-
rias o periféricas. Que haga suponer que de haber
existido al momento del divorcio se habrian
adoptado medidas distintas.

¢) Que tal cambio sea estable o duradero, con
cardcter de permanencia, y no meramente ocasio-
nal o coyuntural, o esporadica.

d) Que la repetida alteracion sea imprevista,
o imprevisible y, por ende, ajena a la voluntad
de quien entabla la accion de modificacion, por
lo que mo puede ser buscado de proposito, por
quien interesa la modificacion para obtener
unas medidas que le resulten mas beneficiosas.

Son exponentes de esta doctrina las SS AP
Madrid, Sec. 22.% 28/2014, de 14 de enero; AP
Pontevedra, Vigo, Sec. 6.°, 99/2014, de 18 de
febrero; AP Cadiz, Sec. 5., 600/2013, de 13 de
diciembre; 0 AP A Coruna, Sec. 4.% 48/2013,
de 13 de febrero; doctrina de la que se ha hecho
eco la AP de Zaragoza en sentencias como la SAP
Zaragoza, Sec. 2.° 400/2013, de 23 de julio, o
la que ahora es objeto del recurso que estudiamos.

En estas ultimas sentencias se dice:

«La modificacion de las medidas (Arts. 90,
91 y 100 del Codigo Civil) ya fijadas en anterio-
res procesos matrimoniales requiere de una alte-
racion de circunstancias, que para que sean te-
nidas en cuenta, han de revestir de una serie de
caracteristicas, como que sean trascendentes y no
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de escasa o relativa importancia, que se trate de
una modificacion permanente o duradera y no
aleatoria o coyuntural, que no sea imputable a
la propia voluntad de quien solicita la modifica-
cion mi preconstituida y que sea anterior y no
haya sido prevista por los conyuges o el Juzgador
en el momento en que las medidas fueran estable-
cidas. Correspondiendo la carga de la prueba a
la parte que propone la revision de las medidas
(Art®. 217 L.E.C.). Igualmente el articulo 79,
n’ 5 del Codigo de Derecho Foral de Aragon, in-
dica que las medidas aprobadas judicialmente
podran ser modificadas cuando concurran cau-
sas o circunstancias relevantes».

Como ha sido senalado, la exigencia de la
alteracion sustancial de circunstancias como
presupuesto de la modificacion de las medidas
adoptadas en un precedente proceso matrimonial
tiene por fin evitar una serie interminable de pro-
cesos de revision de medidas ya acordadas con
quiebra del principio de seguridad juridica que
se produciria de no ser asi (SAP de A Coruna,
sec. 4%, n° 379/2012, de 27 de septiembre).

En el caso, la sentencia de primera ins-
tancia senala que no ha tenido lugar una
alteracion de circunstancias que permita la
modificacion del régimen de guarda ahora
en liza. Tampoco la sentencia de apelacion
menciona que haya ocurrido tal cambio
habilitante de la modificaciéon que se pre-
tende, sino que procede como si se tratara
de decidir la custodia por primera vez.

La falta de tal presupuesto fue puesto
en evidencia por la parte recurrida en las
dos instancias de pleno conocimiento,
pues asi lo hizo en su escrito de contesta-
cién ala demanday en el de oposicion a la
apelacion, unica forma en que podia ha-
cerlo dada su condicion de vencedora. No
lo reitera en el recurso de casacion porque
se hallaba constrenida por el ambito de los
motivos hechos valer por la parte contraria
y el caracter excepcional de este recurso.

Pese a la insistencia de la parte, y que la
sala repara en ese presupuesto, la opinién
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mayoritaria pasa de puntillas sobre la cues-
tion, blandiendo como excusa que la sen-
tencia de apelacion —pese a doctrina senta-
da en la STC n° 73/2009- no entra a
cuestionarse si habia existido cambio rele-
vante o no de circunstancias, cuando si lo
habia hecho el juez de primera instancia
que concluye que es de apreciar cambio re-
levante de circunstancias y lo reiteraba la
parte en la segunda instancia.

La falta de tal presupuesto para poder
dar lugar a la modificacion pretendida im-
pedia volver sobre las medidas acordadas,
por lo que su mantenimiento en lo sustan-
cial no puede dar lugar a la infracciéon que
se pretende del art. 80.2 CC por no haber
respetado el criterio de custodia estableci-
do en dicha norma.

TERCERO.- Por lo que se refiere a la
segunda razén de mi discrepancia.

De nuevo he de manifestar mi des-
acuerdo con el parecer mayoritario de la
sala que en estos casos de custodia compar-
tida acomete la decision del caso pasando
por alto la valoracion del interés del menor
que en el caso concreto realizan los juzga-
dores de instancia.

Al efecto ya he dicho en otras ocasio-
nes, con criterio que ahora reitero, que el
interés superior de menor es la guia para
decidir toda medida que pueda afectarle,
entre las que se encuentran las relativas a
su guarda y custodia. Asi ha sido indicado
por esta Sala, entre otras, en SSTSJA 8y
10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre,
en recta interpretacion de la normativa
aplicable, entre la que destaca como espe-
cifico para los procesos de ruptura de la
convivencia familiar el art. 76.2 CDFA, con-
forme al que:

«Toda decision, resolucion o medida que
afecte a los hijos menores de edad se adoptard en
atencion al beneficio e interés de los mismos».
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Otras normas que recogen este princi-
pio son los arts. 3.3.a) y c), 4, 13, 21, 46.i)
de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la in-
fancia y la adolescencia en Aragon; el arti-
culo 3.1 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino de 20 de noviembre de 1989;
la recomendacion 14 de la Carta Europea
de los Derechos de la Infancia, de 21 de
septiembre de 1992; el articulo 24.2 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea; o, en fin, el articulo 11.2
de la Ley Organica de Proteccion del Me-
nor de 15 de enero de 1996.

Asimismo se recoge el interés del me-
nor como el superior a satisfacer en toda
decision que le afecte en el art. 33 de los
«principios de derecho europeo de familia relati-
vos a la responsabilidad parental> aprobado
por la Comision para el Derecho europeo
de familia en marzo de 2007; apartado 3 de
la Declaracion de Washington sobre la
Reubicacién Internacional de Familias, de
marzo de 2010, y, por citar el ultimo docu-
mento al respecto, el Instrumento de Rati-
ficacién publicado en el BOE de 21 de fe-
brero de 2015 del Convenio Europeo sobre
el Ejercicio de los Derechos de los Ninos,
hecho Estrasburgo el 25 de enero de 1996.

La STC 141/2000, de 29 mayo, lo califi-
ca como «estatuto juridico indisponible de los
menores de edad dentro del territorio nacional»,
y destaca como relevantes a estos efectos la
Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nino, de 1989, ratificada
por Espana en 1990, la Carta europea de
los Derechos del Nino del Parlamento Eu-
ropeo y la Ley Organica 1/1996, de Protec-
cion Juridica del Menor. (en parecidos tér-
mino SSTC 298/1993, 187/1996, y ATC
28,/2001, de 1 febrero).

También pueden ser citadas en apoyo
de la consideracion del interés del menor
como superior criterio de decision las
SSTJUE dictadas en los asuntos C 211/10
PPUy C 403/09 PPU, y el TEDH en los ca-
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sos RAHIMI ¢. GRECE y LYUBENOVA c.
BULGARIE.

Asimismo, el TS lo ha recogido en mul-
titud de resoluciones, como las n° 87/2012,
323/2012,800/2011,614/2009 o 565,/2009.

Tal principio es de orden publico y apli-
cable a toda ruptura de la convivencia de los
progenitores, cualquiera que sea el derecho
personal que resulte aplicable, por lo que
no es dable entender que una norma de de-
recho civil autonémica pueda alterar Ia je-
rarquia de valores que establece.

CUARTO.- Ocurre que el interés supe-
rior del menor es un concepto juridico in-
determinado que ha de ser integrado en
cada caso concreto.

El legislador aragonés, a diferencia de
otros sistemas legales que confian por com-
pleto al juez la definicién de lo que ha de
entenderse por interés del menor, y omi-
ten toda indicacion para concretarlo, opta
por establecer unos factores a que ha de
atender el juez a la hora de decidir sobre
qué sistema de custodia de la prole comun
menor de edad satisface de mejor modo el
interés de ésta tras la ruptura de la pareja
formada por los progenitores.

Comparto la opinion mayoritaria de
que el art. 80 CDFA considera que, con ca-
racter general, la custodia compartida es el
sistema idoéneo con el que satisfacer el inte-
rés del menor, pero ello no implica sino la
posicion de partida en la que se ha de si-
tuar el juzgador a la hora decidir el sistema
mas conveniente en el caso concreto. No
significa, sin embargo, una jerarquia de es-
te sistema sobre los demas posibles que
desvie al juez del interés superior del me-
nor como unica guia a la hora de decidir el
caso concreto, y menos supedite la obser-
vancia de tal principio a ninguna otra con-
sideracion, como pudiera ser la defensa de
la particularidad de la norma aragonesa.
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Como resulta del mismo precepto, el
juez aragonés, como el de derecho comun,
ha de optar por un sistema diferente al de
la custodia compartida cuando las circuns-
tancias del caso evidencien que aquél inte-
rés lo exige, a cuyo fin se establece una lista
abierta y no jerarquizada de factores a los
que ha de atender el juzgador para deter-
minar si, en el caso concreto que decide, es
el sistema preferente el que mejor se aco-
moda al interés del menor.

Ello supone la concesion de un margen
de discrecionalidad cuyo ejercicio corres-
ponde a los tribunales de instancia, y que
no tiene otro limite que la observancia de
los criterios senalados en la norma, y la exi-
gencia de una motivaciéon fundada en ellos
que no implique una abierta infraccion del
mandato legal, que no es otro que el que la
decision sea tomada en interés del menor.

Esto es, la norma aragonesa pone al
juez en la situacion de partida de conside-
rar que la custodia compartida es la que
mejor atiende a la necesidades de menor a
la hora de tomar la decision sobre qué sis-
tema se conviene mejor con las circunstan-
cias del caso concreto, pero ello en modo
alguno implica que no corresponda al juez
decidir porque el legislador aragonés lo
haya hecho por €l, como podria concluirse
de la opinién mayoritaria cuando dice en
el fundamento de derecho n°® 2:

«No se estd, por tanto, en la situacion del de-
recho comin, en donde corresponde al Juez deci-
dir, prima facie, entre un sistema u otro de custo-
dia, segun lo aconseje en cada caso el interés del
menor. En Aragon, la decision primigenia sobre el
régimen de custodia aplicable la ha tomado el le-
gislador, en el sentido indicado, de ordenar la fi-
Jjacion del régimen de custodia compartida.

A partir de tal definicion legal sobre cual sea
el sistema de custodia a seguir, la norma previe-
ne la posibilidad de que, por via de excepcion, en
atencion a los criterios que en ella misma se esta-
blecen, pueda fijarse por la autoridad judicial
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un régimen de custodia distinto de la comparti-
da. Asi, el mismo articulo 80.2, tras ordenar que
se estara a la custodia compartida de modo prefe-
rente, prevé la salvedad de que «la custodia indi-
vidual sea la mas conveniente, teniendo en cuen-
ta el plan de relaciones familiares, que deberd
presentar cada uno de los progenitores y aten-
diendo, ademds, a los siguientes factores (... )».

Los sistemas diferentes a la custodia
compartida no son, por tanto, ninguna ex-
cepcién, como tampoco lo es este sistema
en el derecho comun respecto de la custo-
dia individual, como se ha encargado de
senalar el TS en S n° 579/2011, de 22 de
julio, sino el régimen normal a seguir cuan-
do asi lo exijan las circunstancias del caso.

QUINTO La opinion mayoritaria justi-
ficala facultad de revision en casacion de la
decision tomada por la sala de apelacion
en la dicotomia cuestion de hecho cues-
tion de derecho y su significado en la labor
de subsuncion de los hechos en la norma
juridica aplicable, especialmente en el fun-
damento de derecho tercero de la senten-
cia. Sin embargo, creo que el enfoque ade-
cuado no éste, sino el de la posibilidad de
control de la facultades discrecionales que
la ley otorga a los tribunales de instancia
para decidir el caso concreto.

Es constante la doctrina jurispruden-
cial que limita el ambito del recurso de ca-
sacion a su funcion nomofilactica, de tal
forma que considera ajeno al mismo el
control de las decisiones adoptadas dentro
de los margenes de discrecionalidad que el
legislador confiere a los tribunales para lle-
var a cabo el juicio de valor del que depen-
de la decision del caso concreto.

Asi lo ha entendido este Tribunal en
SS n® 32/2012 (contribucion a gastos de
los hijos) o 903/2005 (decisiéon sobre la
vivienda).

En particular, y por lo que se refiere a
las medidas relativas a la custodia de los
menores, el Tribunal Supremo ha dicho (S
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614/2009 de 28 septiembre) que, estableci-
do que el interés del menor el criterio legal
de decision:

«el problema procesal se plantea en torno al orga-
no que debe apreciar dicho interés, porque como
senala la doctrina mds autorizada, en esta cues-
tion, la discusion sobre si se ha aplicado o no la
norma_fundando la decision en el interés del me-
nor tiene aspectos casacionales, mientras que la
delimitacion de la realidad que determina en
cada caso concreto cudl es el interés del menor,
no los tendra. Este Tribunal ha considerado que
por tratarse de una facultad discrecional del juz-
gador, en el segundo aspecto no cabe impugna-
cion casacional, a menos que en las actuaciones
Jiguren «esas graves circunstancias que aconse-
jen otra cosa».

En parecidos términos se pronuncian
las SS n° 228/2010, la n°® 578/2011, o la
n° 873/2013, de 31 de enero de 2013.

No lejos de tal planteamiento se en-
cuentra este TSJ, en cuanto destaca el com-
ponente valorativo de la prueba y establece
el necesario razonamiento como requisito
de la sentencia que se aparte de la prefe-
rencia legal. Asi en la S n® 36/2013, de 18
de julio, con cita de otra muchas que la
preceden:

«d) La adopcion de la custodia individual
exigird una atenta valoracion de la prueba que
asi lo acredite —la conveniencia para el menor—
Jrente al criterio preferente de la custodia compar-
tida, al que el precepto legal otorga tal preferen-
cia en interés de los hijos menores ( Sentencia de
15 de diciembre de 2011).

Para adoptar la decision, en cada caso, serd
relevante la prueba practicada, especialmente los
informes psicosociales —art. 80.3 CDFA— obran-
tes en autos, y la opinion de los hijos menores,
cuando tengan suficiente juicio —art. 80.2 c)
CDFA-.

Por ultimo, el Tribunal que acuerde
apartarse del sistema preferentemente es-
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tablecido por el legislador debe razonar
suficientemente la decision adoptada».

Esto es, lo que corresponde al recurso
de casacion en velar porque la resolucion
recurrida haya tenido como norte el inte-
rés del menor fijado en la ley, no cualquier
otra consideracion.

SEXTO.- Aun cuando ello no se enten-
diera asi, no es cierto que la sentencia de
primer grado se aparte injustificadamente
del criterio legal a favor de la custodia com-
partida establecido en el art. 80.2 CDFA,
pues da las razones de ello cuando senala
que:

«bin muchas ocasiones los horarios de los pa-
dres no se juzgan concluyentes para descartar la
custodia compartida y asi, no parece que el caso
del turno de manana del Sr. M. la cobertura por
tercero de las primeras rutinas de dia debiese ser
un obstaculo decisivo para el establecimiento de
la custodia compartida; pero se entiende diferen-
te el caso de los turnos de tarde, en los que habria
de ser ese tercero quien recogiese a la nina del co-
legio y permaneciese con ella hasta la salida del
padre de su trabajo a las 22 horas. Sin que pa-
rezca solucion atendible un reparto diferente, con
entada en juego de la Sra. R., la madre, pues las
alternativas en tal caso, habida cuenta de la dis-
tancia entre domicilios, deben ser descaradas por
perturbadoras para la deseable estabilidad y nor-
malidad en la vida de la menor. Por otro lado, la
medida precisa para cuando el padre tenga tur-
nos de tarde —que lleve a la hija al colegio todas
las mananas— servira a a los fines que el Juex
contempla, con beneficiosa incidencia en el pro-
blema del absentismo escolar que la Sra. R. ha
Javorecido y debera evitar».

Razones que no son otras que la posibi-
lidad de conciliar la vida familiar y la labo-
ral, que es precisamente uno de los facto-
res senalados en el art. 80.2.e CDFA, que
son suficientes para eludir el criterio legal
cuya desatencion se erige como unico mo-
tivo de casacion, tal y como ha senalado
esta Sala en Sentencias como lan® 38/2013,
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de 31 de julio, en la que deciamos que la
atribucion de guarda individual que el caso
se combatia «no contraviene en modo alguno el
art. 80.2 CDFA, porque la misma se infiere en la
instancia a partir de los distintos horarios labo-
rales de los progenitores —art. 80.2.¢) CDFA—».

Por lo demas, no es cierto que como
sostiene la recurrente el informe pericial
practicado en el presente proceso concluya
a favor del sistema de custodia compartida,
sino que por el contrario, como senala la
sentencia instancia, dicho informe coinci-
de con el practicado en el anterior proceso
en que sin perjuicio de una mayor presen-
cia del padre en la vida de la menor, afirma
que esta debe seguir pernoctando con la
madre, sin perjuicio del régimen de visitas
establecido. Y los informes de los peritos es
otro de los factores que ha de ser examina-
do para decidir sobre el sistema de guarda
de acuerdo con el art. 80.3 CDFA.

SEPTIMO - Las costas del recurso se ri-
gen por el art. 398 LEC, pero la naturaleza
de los intereses en juego y la dificultad ca-
suistica que presenta la cuestion aconsejan
no hacer aplicacion del estricto criterio del
vencimiento objetivo.

El deposito para recurrir se rige por la
DA 15 LOP]J.

En consecuencia con todo lo dicho, a
mi parecer el FALLO debia haber tenido el
siguiente contenido:

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia de fecha 25
de noviembre en el rollo n° 192/2014, que
confirmamos.

2. No hacemos imposicion de las costas
del recurso.

3. Decretamos la pérdida del deposito
constituido para recurrir, al que se dard el
destino legal.
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Contra la presente resolucion no cabe
recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos en Za-
ragoza a seis de abril de dos mil quince.

NUM. 12
S. TSJA12/2015 de 7 de abril de 2015

69: PAREJAS ESTABLES NO CASA-
DAS: DERECHOS EN CASO DE FALLECI-
MIENTO DE UNO DE LOS CONVIVIENTES:
Residir en la vivienda habitual durante
un ano: La sentencia interpreta el art. 311
CDFA, dentro del entorno en que surge la
Ley 6/1999. Fue anadido en el tramite par-
lamentario. El legislador aragonés, tanto en
la Ley de sucesiones como en la de parejas
estables no casadas, optoé por no otorgar a la
pareja no matrimonial derecho hereditario
alguno. Los derechos del art. 311 CDFA se
derivan de la misma constitucion de la
union estable extramatrimonial (como las
aventajas del conyuge viudo, cuya naturale-
za y finalidad comparten) y deben ser referi-
dos tinicamente a los bienes existentes en la
pareja al tiempo del fallecimiento, y no a los
de terceros. Lo que excluye toda posibilidad
de que el supérstite tenga un mejor titulo de
ocupacion de la vivienda que el existente
antes de la extincion de la pareja. Si la ocu-
pacion de la vivienda era en precario, falle-
cido aquél a quien se le consentia el uso, el
otro no puede pretender ostentar derecho
para continuar en ella que pueda ser opues-
to con éxito a la accion de desahucio por
precario.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 311
CDFA.

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

467



12

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

12

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El recurso de casacion que
D?* Virginia formula contra la sentencia
que desestimo la apelacion que interpuso
contra la de primera instancia que dio lu-
gar al desahucio que contra ella dedujeron
D* Ramona y D* Evangelina en nombre y
representacion de su madre, D* Brigida,
para la recuperacion posesoria de la finca
sita en el Paseo 000, nam. 000-001, de Zara-
goza se funda en unico motivo: la infrac-
cion del art. 311 CDFA.

Como antecedentes necesarios para
centrar la cuestion debatida es preciso se-
nalar que: 1) no es discutido que la vivien-
da en cuestion pertenece en plena propie-
dad y en una mitad indivisa a la actora,
quien a su vez ostenta el usufructo de la
otra mitad de la que son nudo-propietarias
sus mencionadas hijas; 2) la madre permi-
ti6 en su dia que su hijo D. German y su
familia ocuparan el piso sin exigirles por
ello pago de renta o contraprestacion de
ningun tipo; 3) que el dia 11 de enero de
2014 la actora tuvo conocimiento de que su
hijo convivia en el piso nam. 001, con D*
Virginia; 4) que, fallecido D. German el dia
12 de enero de 2014, su companera se ne-
g6 a abandonar la vivienda cuando fue re-
querida para ello por la propietaria y usu-
fructuaria, afirmando que tenia derecho a
continuar ocupandolo como pareja senti-
mental del difunto.

Deducida demanda de precario, la sen-
tencia de primer grado rechazé la excep-
cién de cuestion compleja opuesta por la
demandada, concluy6 que la ocupacion lo
era a titulo de precario por falta de otro
que le confiriera derecho a ella, y que no
era de aplicacion al caso lo previsto en el
art. 311 CDFA alegado por la demandada,
como supérstite de la pareja que la ocupa-
ba, para sostener su derecho a mantenerse
en la vivienda por tiempo de un ano. Como
consecuencia de todo ello dio lugar al des-
ahucio.
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La demandada recurrié en apelacion
con el unico argumento de que habia sido
infringido el art. 311 CDFA, que entendia
plenamente aplicable al caso, y la seccion
4" de la AP de Zaragoza dict6 la sentencia
que ahora se combate en casacion, en la
que daba la siguiente respuesta a la argu-
mentacion que sustentaba la apelacion:

«SEGUNDO.- El motivo no se acoge. En
efecto el art. 311.2 CDFA no puede enten-
derse en el sentido de generar un titulo y
derecho del que carecia el miembro de la
pareja fallecido. El derecho al uso temporal
de un ano se debe sustentar en el mismo de-
recho que se correspondia al premuerto, de
manera que no puede alcanzarse la parado-
jica conclusiéon de hacer de mejor condi-
ciéon al sobreviviente que al premuerto
cuando la posesion de la vivienda familiar se
asentaba en razén, causa o titulo que atania
al premuerto.»

SEGUNDO.- Como primer motivo de
oposicion al recurso de casacion, la recurri-
da sostiene, al amparo del art. 485 LEC,
que concurren dos causas de inadmisibili-
dad, que este tribunal no apreci6 en su mo-
mento:

1) Falta de indicacion de la modalidad
de recurso de casacion que se interpone.

2) Falta de interés legitimo de la recu-
rrente por carencia sobrevenida de objeto,
en tanto que desde el fallecimiento hasta la
interposicion del recurso habria transcurri-
do ya el ano de ocupacion a que afirma te-
ner derecho.

La dinamica del recurso exige resolver
en primer lugar las causas de inadmisibili-
dad alegadas.

TERCERO.- En lo que concierne a la
primera de ellas, no es cierto que la recu-
rrente haya omitido indicar la via casacional
emprendida, en tanto sostiene en justifica-
cioén de los requisitos legales del recurso, si
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bien con parquedad y evidente error meca-
nografico, que:

«La sentencia cuya casacion se pretende, es-
ta incluida, como susceptible de recurso de casa-
cion del art. 477.1 LEC, articulo 2.23 [sic] de
la Ley de Casacion Foral Aragonesa, por infrac-
cion del art. 311 CDFA que en caso de falleci-
miento de uno de los convivientes, otorga al su-
peérstite del derecho de residir gratuitamente en la
vivienda habitual, independientemente de los
derechos hereditarios».

El anterior parrafo dice sin ninguna du-
da que la via utilizada es la de interés casa-
cional porque la norma de aplicacion tiene
una vigencia menor de cinco anos, de
acuerdo con los arts. 2.2y 3 L. 4/2005 de 14
junio, de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon, sobre casacion foral aragonesa confor-
me a los que:

«Articulo 2. Resoluciones recurribles
en casacion

Seran recurribles las sentencias dicta-
das en segunda instancia por las Audien-
cias Provinciales:

2. En los demas casos, cuando la resolu-
cion del recurso presente interés casacio-
nal. El interés casacional podra invocarse
aunque la determinacién del procedimien-
to se hubiese hecho en razén de la cuantia.

Articulo 3. El interés casacional

Se considerard que un recurso presenta
interés casacional en los siguientes casos:

3. Cuando la sentencia recurrida apli-
que normas del Derecho civil aragonés que
no lleven mas de cinco anos en vigor, siem-
pre que no exista doctrina jurisprudencial
relativa a normas anteriores de igual o simi-
lar contenido.»

El patente error material de cita no pue-
de impedir la admision del recurso inter-
puesto, salvo con una rigurosa interpreta-
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cion de las normas de enjuiciamiento
contraria a los principios que deben regir el
entendimiento de los requisitos procesales
bajo la 6ptica de la tutela judicial efectiva.

Esta causa de inadmisibilidad ha de ser
rechazada por tanto.

CUARTA - Igual suerte merece el se-
gundo de los obstaculos a la admision del
recurso que se hacen valer en el escrito de
oposicion.

Arguye la parte que ha desaparecido el
interés en la continuacién del proceso por-
que ha transcurrido ya el ano por el que se
habria de reconocer el derecho de ocupa-
cion que sostiene D* Virginia como motivo
de oposicion a la demanda de recupera-
cién posesoria formulada contra ella.

Contra tal razonamiento ha de ser ob-
servado que de acuerdo con el art. 413
LEC el cambio de circunstancias durante
el proceso no se ha de tener en cuenta en
la sentencia salvo que supongan la priva-
cion definitiva del interés legitimo de las
pretensiones deducidas en €l, por haber
sido satisfechas extraprocesalmente o por
cualquier otra causa, en cuyo caso habra de
estarse al art. 22 LEC. Esto es, la pérdida de
objeto no supone una causa de inadmision
del recurso, sino una causa de terminacién
anormal del proceso de acuerdo con el art.
22 LEC, cuyo tramite ha sido obviado por
la parte que ahora lo hace valer.

La falta de interés legitimo podria im-
plicar la falta del gravamen que otorga legi-
timacion al recurrente, lo que si es un pre-
supuesto para todo recurso, de acuerdo
con el art. 448 LEC y la constante jurispru-
dencia que lo interpreta (STC 157,/2003, o
STS 58/2000 o 581/2006), pero tampoco
por ello puede ser apreciada causa de inad-
misibilidad alguna en el presente caso, en
tanto que la cuestion de si la demandada
ocupo la vivienda durante el tiempo poste-
rior al fallecimiento de D. German con de-
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recho o sin él no parece en modo alguno
carente de interés para la recurrente.

QUINTO.- Rechazadas las causas de in-
admisibilidad alegadas, y partiendo de que
no es cuestionado en el recurso la existencia
de una pareja de hecho constituida entre la
recurrente y D. German de la que las sen-
tencias de ambas instancias parten en su ra-
zonamiento, procede entrar en el unico
motivo de casacion hecho valer, que afirma

infraccion por no aplicacion del art. 311
CDFA.

Frente al razonamiento ya expuesto de
la AP, que, siguiendo la misma linea que el
que sirve de fundamento al juez de prime-
ra instancia, excluye toda posibilidad que
la supérstite tenga un mejor titulo de ocu-
pacion de la vivienda que el existente antes
del 6bito de su pareja, de tal modo que si
éste era el de precario, precario habria de
ser el suyo, la recurrente sostiene que la
claridad del precepto no ofrece ninguna
duda, y que no somete el derecho de conti-
nuar en la vivienda comun a ninguna con-
dicién relativa a su titularidad.

A tal efecto pregunta la recurrente
«gDonde dice el Codigo de Derecho Foral Arago-
nés que el uso temporal de un ano se sustente en
el mismo derecho que correspondia al premuer-
to?»; y para hacer frente a la cita de las STS
de 14 de octubre de 2014 y 6 de octubre de
2011 sobre la que la sentencia apelada ar-
guye la imposibilidad de que el derecho de
la supérstite sea de mejor condicion que el
del premuerto, pregunta «;desde cudndo el
Tribunal Supremo ha aplicado o interpretado el
Derecho Foral Aragonés?».

SEXTO.- De acuerdo con el art. 311
CDFA:

«Articulo 311. Derechos en caso de fa-
llecimiento de uno de los convivientes.

1. En caso de fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja, el supérstite tendra
derecho, cualquiera que sea el contenido de
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la escritura de constitucion, del testamento
o de los pactos sucesorios, al mobiliario,
utiles e instrumentos de trabajo que consti-
tuyan el ajuar de la vivienda habitual, con
exclusion solamente de las joyas u objetos artisti-
cos de valor extraordinario o de los bienes de pro-
cedencia familiar.

2. Asimismo, el supérstite podra, inde-
pendientemente de los derechos heredita-
rios que se le atribuyeran, residir gratuita-
mente en la vivienda habitual durante el
plazo de un ano.».

La interpretaciéon de esta norma ha de
ser llevada a cabo dentro del entorno en
que surge, que no es otro que las distintas
posturas adoptadas en orden al reconoci-
miento de efectos juridicos civiles a las pare-
jas extramatrimoniales, y la tension genera-
da entre estas normas y las que regulan los
efectos de matrimonio, de modo que todo
el debate legislativo se ha centrado en deci-
dir en qué medida ambas realidades han de
producir los mismos o diferentes efectos, y
en especial los derivados de la extincion de
la pareja, que fue el supuesto que mas cues-
tiones habia planteado ante los tribunales.

Alguna legislacion las ha puesto en pla-
no de igualdad, como ocurre con la DA
Tercera de la L. 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho civil de Galicia; otras por el con-
trario no les reconocen efectos juridicopri-
vados, pero la mayor parte de las normas
que se han ocupado de su regulaciéon han
adoptado una posiciéon intermedia, como
ocurre con la legislacién aragonesa desde
la L 6/1999, de 26 de mazo, de la comuni-
dad autéonoma de Aragon, relativa a pare-
jas estables no casadas en Aragon.

El precepto ahora en cuestion proviene
del art. 9 L 6/1999, llamado a regular los
derechos del supérstite en caso de de que
tal forma convivencia se extinga por falleci-
miento de uno de sus miembros.

La proposicion de ley que inici6 la tra-
mitacion parlamentaria de aquella ley no
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incluia referencia alguna al derecho de
ocupacion que se invoca en el recurso. Su
inclusion tuvo lugar en tramite parlamen-
tario, en el curso del que algin grupo ma-
nifest6 su disgusto porque no se contem-
plaran derechos sucesorios del conviviente
supérstite, que fue puesto de manifest6 en
la discusion de la enmienda n® 32 presenta-
da por el PAR al art. 8, que se ocupaba de
los efectos patrimoniales de la ruptura de
la pareja, y condujo a una redaccion tran-
saccional que incorporaba un art. 8.ter con
el texto que en su dia tuvo el art. 9 L. 6,/1999
y hoy el art. 311 CDFA, que, bajo la rabrica
que se debe al informe de la ponencia, in-
corporo la regulacion de las consecuencias
de la extincion de la unién extramatrimo-
nial por causa de fallecimiento que la pro-
posicion de ley no contemplaba.

Asi, el representante del grupo al que
se debia la iniciativa decia en su defensa en
el pleno en que fue definitivamente apro-
bada como ley:

«Finalmente, se regula también qué su-
cede en caso de fallecimiento de uno de los
convivientes, donde explicitamente se esta-
blece que “el conviviente que haya sobrevi-
vido tendra derecho a residir gratuitamen-
te en la vivienda habitual durante el plazo
de un ano, con independencia de los dere-
chos hereditarios que se le atribuyan”>».

A lo que el representante del grupo
que reclamaba mayores derechos suceso-
rios contesto:

«Y el segundo aspecto al que me queria referir,
senorias, es el de los derechos sucesorios. Efectiva-
menle, no se otorgan derechos sucesorios. Acaba-
mos de aprobar hace dos Plenos la Ley de Sucesio-
nes, y todos convinimos en que era una ley muy
importante. Pues bien, legislamos sobre nuestro
derecho propio, pero luego no lo aplicamos a una
figura nueva como es la de las parejas estables no
casadas. Y digo que no se otorgan derechos suceso-
rios, salvo que alguien considere como decisivo,
transcendental, importantisimo, el articulo 8 ter,
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que desde luego no va a contar con nuestro apoyo,
en el que se dice que lo que se concede es —y cito
textualmente— “el mobiliario, Gtiles e instrumen-
tos de trabajo que constituyan el ajuar de la vi-
vienda habitual”. O que se considere como algo
transcendental “residir gratuitamente en la vi-
vienda habitual durante el plazo de un ano”.»

SEPTIMO.- La doctrina se ha encarga-
do de diferenciar, de entre los derechos
que corresponden al conyuge viudo al fa-
llecimiento del otro, aquellos que tienen
por causa el fallecimiento —los derechos
sucesorios— de los que surgen del matrimo-
nio mismo y que se manifiestan en aquél
momento, diferencia que ha sido acogida
por la DGRN para salvaguardar el princi-
pio de unidad de la sucesion que rige el
sistema de conflicto de leyes en Espana
(SSTS 887/1996, Recurso 3524/1992;
849,/2002 Recurso 976/1997) tras la refor-
ma del art. 9 CC por la L 11/1990 cuando
busca una solucién armonica al problema
que plantea desde entonces la interpreta-
ci6én conjunta de los arts. 9.2, 9.8y 16.2 CC
(RRDGRN de 11 de marzo y 18 de junio de
2003, y de 5 de febrero de 2005).

Entre los segundos se hallan las llama-
das predetracciones o aventajas recogidas
en el art. 1321 CC, y, en el derecho arago-
nés, el art. 57 de la Compilacién, con con-
tenido que pasoé al art 84 L. 2/2003, y a tra-
vés de €l al art. 266.2 CDFA, para el caso de
que el matrimonio se extinga por muerte
de uno de los conyuges, que tienen como
punto comun el que los bienes y derechos
sobre los que recaen han se ser desconta-
dos del lote del supérstite en la liquidacion,
y en todo caso del régimen de la sucesion
del premuerto, lo que implica que han de
referirse a bienes y derechos existentes en
el matrimonio, y no de terceros.

OCTAVO.- Dicho todo lo anterior po-
demos continuar la averiguacion del senti-
do que haya de ser dado al art. 311 CDFA.
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Su objeto es regular los derechos atribui-
dos por ministerio de la ley al supérstite de la
pareja extramatrimonial cuando su extin-
cion se produce por fallecimiento del otro.

De entre los derechos que la ley atribuye
al conyuge viudo, el legislador aragonés op-
t6 por no otorgar a la pareja no matrimonial
derecho hereditario alguno en la ley
1/1999, de sucesiones por causa de muerte
[hoy del libro tercero del CDFA], que perse-
guia una regulacion completa del mismo,
pese a que tal formula de convivencia si fue
contemplada en la discusion de esta ley, en
la que se presentaron sin éxito sendas en-
miendas para incluirla dentro de la regula-
cion de las causas de indignidad y de deshe-
redacion (enmiendas 36y 319).

Sigui6 el mismo criterio enla L 6/1999,
pues asi se desprende de su tramitacion, y
de la marginacion de todo derecho heredi-
tario en los derechos que el hoy art. 311
CDFA atribuye a aquel de la pareja que so-
brevive, como resulta de las expresiones
«cualquiera que sea el contenido..., del testamen-
to o de los pactos sucesorios» (parrafo 1°), e
«independientemente de los derechos hereditarios
que se le atribuyeran» (parrafo 2°).

Los derechos de que se trata se derivan,
pues, de la constitucion misma de la unién
estable extramatrimonial, como ocurre las
predetracciones y aventajas de que disfruta
el conyuge viudo, tienen la misma natura-
leza que ellas y persiguen la misma finali-
dad de proteccion del supérstite, por lo
que al igual que aquellas deben ser referi-
dos unicamente a los bienes existentes en
la pareja al tiempo del fallecimiento, y esta-
blecidos con el fin de excluirlos de la liqui-
dacion del haber comun y de la sucesion
del premuerto. En definitiva, lo que se pre-
tende con la norma es dejar a salvo el dere-
cho de ocupacion anual de los derechos
adquiridos por quienes suceden al falleci-
do, como claramente se desprende de la
diccion legal.
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Si esto es asi, no cabe sino referir este
derecho de prorrogar la ocupacion de la vi-
vienda comun al derecho en virtud del cual
ésta tenia lugar antes de la extincion de la
pareja, del mismo modo que el derecho al
mobiliario, Utiles ¢ instrumentos de trabajo que
constituyan el ajuar de la vivienda habitual de
que se ocupa el primer parrafo del precepto
en cuestion ha de referirse a los existentes
en la pareja antes de su desaparicion, lo que
excluye toda posibilidad de que el supérstite
tenga un mejor titulo de ocupacion de la
vivienda que el existente antes de la extin-
cioén, como con toda razén arguyen las sen-
tencias ambas instancias.

La propia mencion a la herencia del di-
funto que contiene el precepto en sus dos
parrafos abona esta idea, en cuanto pone
el énfasis en ella con el fin excluir los dere-
chos del supérstite del régimen a que pue-
da estar sujeta.

En consecuencia, si la ocupacién de la
vivienda se llevaba a cabo durante la convi-
vencia sin titulo que diera derecho a ella,
fenecido aquél a quien se le consentia, el
otro no puede pretender ostentar derecho
para continuarla que pueda ser opuesto
con éxito a la accion de desahucio por pre-
cario a que se ha dado lugar en la instancia.

En conclusion, no es de apreciar la in-
fraccion por inaplicacion del art. 311
CDFA que se denuncia en el motivo.

NOVENO .- las costas del recurso se ri-
gen por el art. 398 LEC y el depésito para
recurrir por la DA 15 LOPJ .

NUM. 13
S. TSJA 13/2015 de 8 de mayo de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: REGI-
MEN DE VISITAS: Interés superior del

RDCA-2015-2016-XXI-XXII



Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

13

menor: La sentencia recurrida no vulnera
el derecho del menor a un contacto regular
con su padre que reconoce el art. 76.3.a)
CDFA, pues la posibilidad de ese contacto
no se ha eliminado. Lo deseable es, evidente-
mente, que los ninos estén con sus progenito-
res el mayor tiempo posible. Ahora bien, el
establecimiento de un régimen de uvisitas,
inevitable en caso de custodia individual,
debe hacerse en todo caso, tal como impone
el art. 76.2 CDFA, atendiendo al superior
interés del menor, que constituye el criterio
preferente y rector en esta materia. Asi se
desprende de los documentos internacionales
(que la sentencia cita), de las normas consti-
tucionales (art. 39.4 CE) y de la normativa
aragonesa (arts. 76.2 CDFAy 3.3.a y c, 13,
21, 46.1 Ley 12/2001, de 2 de julio, de la
infancia y la adolescencia en Aragon). Asi
ha sido seiialado también por el TC, el TS y
el propio TS] de Aragon (Ss 8y 10/2011, de
13/7y 30/9).

Ejercicio de la autoridad familiar: El
art. 80.1 CDFA dispone que el régimen de
visitas ha de garantizar el ejercicio de las
Jfunciones propias de la autoridad familiar.
Tales funciones vienen relacionadas en el
art. 65 CDFA. Pero es llano que el ejercicio
de alguna de ellas, serialadamente la prime-
ra (tenerlos en su compania) no puede tener
la misma extension en el caso de convivencia
de ambos progenitores que en el de ruptura
y, st no se acuerda la custodia compartida,
también se ejercerd mds limitadamente por
el progenitor no custodio que por aquel con
quien queden los hijos. En los casos en que
no ha habido convivencia previa de los pa-
dres entre si ni del niiio con su padre, razo-
nes de prudencia indican la conveniencia de
—al menos en una etapa inicial- no estable-
cer un régimen de la amplitud que seria
normal en otros casos. Por otro lado, la res-
triccion del régimen de visitas no dificulta el
ejercicio de otras funciones propias de la
autoridad familiar (colaborar con el otro
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padre, participar en la toma de decisiones
fundamentales).

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 76.3.a)
y 80.1 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. D® Carmen Sa-

manes Ara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - La sentencia que estimé la
demanda de reclamacion de paternidad e
impugnacion de filiacién matrimonial acor-
do, entre otros extremos, el establecimiento
de un régimen de visitas a favor del actor —y
ahora recurrente en casacion— en virtud del
cual éste podria comunicarse con su hijo en
la sede del Punto de Encuentro ubicado en
la calle Blason Aragonés n° 6 de Zaragoza
los miércoles, sabados y domingos, de 17 a
20 horas. Este régimen horario era el que se
habia pedido en el suplico de la demanda.

La codemandada Sra. V. apel6 la senten-
cia en lo concerniente al régimen de visitas
alegando que, habiendo trasladado su resi-
dencia y por tanto la del nino a Valderro-
bres (Teruel), lo dispuesto en la sentencia
resultaba gravoso para el menor, dada la
distancia entre dicha localidad y Zaragoza.

La sentencia de segunda instancia esti-
mo el recurso de apelacion, para lo que
razono asi:

«En el caso de autos es claro que el via-
je impuesto a un nino de tres anos, durante
tres dias todas las semanas, de 140 km ida,
y otros tantos de vuelta, uno de los dias re-
cién salido del colegio, altera de forma sus-
tancial sus rutinas, habitos y su vida cotidia-
na, sometiéndolo a wun cansancio y
alteracion indeseables, impidiéndole in-
cluso, disfrutar de un solo fin de semana
tranquilo en su domicilio con su madre, y
culminar su horario escolar.
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En estas condiciones, debe aceptarse,
dada la revision de oficio que admite la ma-
teria que nos ocupa, trasladar el lugar de
cumplimiento de las visitas al Punto de En-
cuentro de Alcaniz los miércoles alternos,
en horario de 18 a 19,30 h, y establecer los
sabados alternos en el Punto de Encuentro
Familiar de Zaragoza de 11 a 13,30 h, de
forma que una semana se ejerceran las visi-
tas los miércoles y la siguiente el sibado en
la forma referida».

SEGUNDO.- En el primero de los moti-
vos de casacion se invocan como infringi-
dos los articulos 59 b), 60.1 y 76.3 a) del
CDFA, y en el segundo los articulos 59,
76.3 b) y 80.1 del mismo cuerpo legal. Pese
a esta cita plural de preceptos en cada uno
de los motivos, la lectura del escrito de re-
curso revela que lo que la parte sostiene es
que la modificacion —que hace la sentencia
de segunda instancia— del régimen de visi-
tas conculca el derecho del menor a un
contacto regular con su padre (articulo
76.3 a) y asimismo el del progenitor recu-
rrente a un régimen de visitas que le garan-
tice el ejercicio de las funciones propias de
la autoridad familiar (articulo 80.1). De
ahi que el recurrente interese, en uno y en
otro motivo, el analisis conjunto de la pre-
tendida infraccion de preceptos que en ca-
da uno de ellos se invocan.

TERCERO .- La sentencia recurrida no
vulnera el derecho del menor a un contac-
to regular con su padre que reconoce el
articulo 76.3.a), pues la posibilidad de ese
contacto no se ha eliminado.

Lo deseable es, evidentemente, que los
ninos estén con sus progenitores el mayor
tiempo posible. Ahora bien, el estableci-
miento de un régimen de visitas, inevitable
en caso de custodia individual, debe hacer-
se en todo caso atendiendo al superior in-
terés del menor, tal como impone la regla
del apartado segundo del precepto citado.
En efecto, en la adopcién de decisiones so-
bre la materia que nos ocupa, ha de tener-
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se en cuenta ese interés superior, que cons-
tituye el criterio preferente y rector en esta
materia.

Asi se desprende del art. 3.1 de la Con-
vencion Internacional de los Derechos del
Nino, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucion 44/25,
de 20 noviembre 1989; del art. 24.2 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea del ano 2000; y del princi-
pio n° 15 de la Carta Europea de los Dere-
chos del Nino del Parlamento Europeo
(DOCE nuam. C.241 de 21 septiembre
1992), documentos internacionales todos
ellos que deben considerarse asumidos por
las normas constitucionales espanolas sobre
proteccion integral de la familia y de la in-
fancia (art. 39.4 CE). En la normativa auto-
noémica aragonesa recogen el principio,
ademas del articulo 76.2 del CDFA, los
3.3.a)yc),4,13,21,46.i) de la Ley 12/2001,
de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia
en Aragon.

Ha senalado también nuestro Tribunal
Constitucional que dicho principio consti-
tuye «un estatuto juridico indisponible de
los menores de edad dentro del territorio
nacional» (STC 141/2000 de 29 de mayo)
y un «criterio basico y preferente» en los
procedimientos en materia de familia
(ATC 127/1986 de 12 de febrero) que «de-
be inspirar la actuacién jurisdiccional»
(STC 217/2009 de 14 de diciembre) y que,
en consecuencia, faculta al tribunal para
resolver incluso «ex officio» sobre todo lo
concerniente a los menores (STC 4/2001
de 15 de enero).

Asi lo ha declarado también el Tribu-
nal Supremo, para el que debe prevalecer
«incluso por encima del de sus progenito-
res» (STS Sala 1* de 9 de julio de 2003) y
cuyas caracteristicas de orden publico lo
convierten en un principio de necesaria
observancia por jueces y tribunales (STS
Sala 1* de 28 de septiembre de 2009).

RDCA-2015-2016-XXI-XXII



13

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

13

Y asi, como no podria ser de otro mo-
do, lo ha puesto de relieve en numerosas
ocasiones esta misma Sala del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén, entre otras,
en SSTSJA 8y 10/2011, de 13 de julio y 30
de septiembre.

CUARTO - En el supuesto presente, y
como senala el representante del Ministe-
rio Fiscal, la modificacién del régimen ope-
rada por dicha sentencia se justifica por
una serie de circunstancias de hecho, se-
gun ha quedado recogido arriba: la edad
del nino, sus horarios y, sobre todo, la dis-
tancia entre Valderrobres y Zaragoza. No
es cierto, frente a lo que afirma el recu-
rrente, que el régimen inicialmente esta-
blecido se haya restringido sin motivo ni
causa, ni que se prive innecesariamente al
nino de un contacto fluido con el padre.
Mantener el sistema acordado en la prime-
ra instancia hubiera comportado imponer
al nino hacer un recorrido de 280 km (en-
tre ida y vuelta) tres veces por semana, lo
que resulta sin duda muy gravoso para €l.
Es indudable, por tanto, que la modifica-
cion se ha hecho en su beneficio.

Ciertamente, la solucién adoptada por
la Audiencia es opinable, y cabria haber fija-
do un régimen mas amplio de estancias del
padre con el hijo. Ahora bien, no pasa inad-
vertido a esta Sala el dato de que el padre,
en su oposicion al recurso de apelacion, in-
teres6 con caracter principal la confirma-
cion integra de la sentencia apelada, y subsi-
diariamente, un régimen modificado pero
desarrollandose en todo caso en Zaragoza. Esta
falta de disposicion del padre a llevar a cabo
desplazamientos para estar con su hijo, que
no se concilia bien con su manifestado de-
seo de intensificar su relacion con é€l, expli-
ca también el régimen finalmente acorda-
do. En consecuencia, debe concluirse que
no so6lo no se ha producido vulneracion le-
gal sino que la solucion dada al problema
no es arbitraria sino razonable.

Por tanto, el motivo se desestima.
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QUINTO.- Debe examinarse a conti-
nuacion el segundo motivo de recurso, pa-
ra determinar si lo acordado vulnera el ar-
ticulo 80.1 del CDFA en cuanto dispone
que el régimen de visitas ha de garantizar
el ejercicio de las funciones propias de la
autoridad familiar. Realmente, la parte no
concreta ni razona por qué el régimen ins-
taurado impide ese ejercicio, sino que se
limita a afirmar que «no se precisan gran-
des esfuerzos intelectuales para advertir
que dicho ejercicio se ve menoscabado si
las visitas se reducen a tan solo hora y me-
dia semanal».

Tales funciones vienen relacionadas en
el articulo 65 del CDFA. Pero es llano que
el ejercicio de alguna de ellas, senalada-
mente la primera (tenerlos en su compa-
nia) no puede tener la misma extension en
el caso de convivencia de ambos progenito-
res que en el de rupturay, si no se acuerda
la custodia compartida, también se ejerce-
ra mas limitadamente por el progenitor no
custodio que por aquel con quien queden
los hijos. Debe considerarse también que,
en casos como el que se nos plantea, donde
no ha habido convivencia previa de los pa-
dres entre si ni del nino con el padre biolo-
gico, razones de prudencia indican la con-
veniencia de —al menos en una etapa
inicial- no establecer un régimen de la am-
plitud que seria normal en otros casos. No
se trata, como sugiere el recurrente, de
«premiar» lo que reputa comportamiento
irracional de la madre del nino, sino de
adoptar, en una situacién de conflicto, la
solucion que mas beneficie el interés de
aquel. A este interés, como acabamos de
recordar, debe subordinarse cualquier me-
dida que se adopte. Y en este caso no pue-
de prescindirse de las circunstancias de le-
jania geografica y demas concurrentes, que
han determinado la decision recurrida.
Por otro lado, y como senala el TS en su
sentencia de 26 de octubre de 2012: «Las
acciones y responsabilidades que derivan
de la patria potestad corresponden a am-
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bos padres de tal forma que cualquiera de
ellos, tanto el que tiene la guarda como el
que no la conserva, puede actuar en rela-
cion a sus hijos una posicion activa que no
solo implica colaborar con el otro, sino
participar en la toma de decisiones funda-
mentales al interés superior del menor...».
Pues bien, en lo que hace a esta importante
manifestacion de las funciones propias de
la autoridad familiar, no parece tampoco
que vaya a verse dificultada por la restric-
cion del régimen de visitas.

Es consecuencia de lo anterior, la des-
estimacion de este segundo motivo.

SEXTO.- Desestimados todos los moti-
vos de impugnacion, procede imponer al
recurrente el pago de las causadas por el
presente recurso de casacion, conforme a
los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no
haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de
D. Gonzalo L. A. contra la sentencia dicta-
da por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza el dia 19 de diciem-
bre de 2014 que confirmamos en todos los
pronunciamientos contenidos en su fallo,
imponiendo al recurrente el pago de las
costas causadas en el presente recurso de
casacion.

Contra esta sentencia no cabe recurso.

Dese su destino legal al depésito consti-
tuido y librese a la mencionada Audiencia
la certificacion correspondiente, con devo-
lucién de los autos y rollo de apelacion re-
mitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 14
A. TSJA de 8 de mayo de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: CASACION FORAL:
Causas de inadmision: La Sala acuerda no
admitir el recurso de casacion ni el de infrac-
cion procesal porque, conforme al Acuerdo no
Jurisdiccional del TS de 30 de diciembre de
2011, concurren las siguientes causas de inad-
misibilidad: a) Para el recurso de casacion:
«La acumulacion de infracciones, la cita de
preceptos genéricos o la cita de preceptos
heterogéneos en un mismo motivo que gene-
ren la existencia de ambigiiedad o indefini-
cion sobre la infraccion alegada (art. 481.1
Lec.)». La heterogeneidad de preceptos que
se denuncian como infringidos incumple la
técnica casacional que exige claridad en los
motivos del recurso (ATS 17/7/2007 (recurso
2254/2003). b) En cuanto al motivo de in-
Jraccion procesal: «La errénea valoracion de
la prueba no puede ser planteada en este re-
curso, salvo, cuando, al amparo del art.
469.1.4 Lec., se demuestre que la valoracion
probatoria efectuada en la sentencia recurri-
da es arbitraria, ilogica o absurda, en forma
suficiente para estimar vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva, o invdlida por
vulnerar un derecho fundamental». Ademds
es de aplicacion la DF 16 de la Lec, punto 1,
regla 5°.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 481.1,
DF 16, punto 1, regla 5°, Lec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubi-

ri de Salinas.

NUM. 15
S. TSJA 14/2015 de 14 de mayo de 2015

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION, GUARDA.

RDCA-2015-2016-XXI-XXII
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ACOGIMIENTO. PROTECCION DE
MENORES: TUTELA ADMINISTRATIVA:
Primacia del interés del menor: En las
normas internacionales, nacionales y en la
Jurisprudencia el interés del menor se erige
en guia de toda posible intervencion referida
a los cuidados y tutela adecuados. En pro de
tal interés, el derecho de los progenitores ce-
derd si su atencion puede dar lugar a un
perjuicio al nino (STS 31/7/2009). El prin-
cipio de primacia del cuidado del menor,
[rente al posible derecho de visitas de uno de
los progenitores en este caso, se recoge en la
combinacion de los arts. 3, 51 y 61 Ley
12/2001, de Infancia y Adolescencia en Ara-
gon. La directriz que ordena procurar la
reinsercion familiar se subordina expresa-
mente a que no sea perjudicial para el me-
nor. Aunque la desatencion del menor por el
padre haya sido involuntaria, lo relevante es
que el niiio nacié en 2009 en situacion de
desamparo y el acogimiento se ha prolonga-
do ya cinco afios, situacion en la que incluso
las visitas del padre resultarian perjudicia-
les a la estabilidad y bienestar del menor.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 3, 51 y
61 Ley 12/2001 de la Infancia y la Adoles-
cencia en Aragon.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio

Pastor Eixarch.

NUM. 16
S. TSJA 15/2015 de 20 de mayo de 2015

84: SERVIDUMBRES: APARENTES:
De paso: Se estima el motivo de infraccion
procesal por error en la valoracion de los
medios de prueba vdlidamente practicados
para la acreditacion de la existencia del ca-
mino de paso. Se recoge la doctrina de la
Audiencia Provincial de Huesca sobre la
servidumbre de paso, que puede ser o no ser

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

aparente, y lo es cuando se ejercita por cami-
no, senda o carril: lo decisivo es que se detec-
ten realmente huellas, marcas o vestigios de
que el paso se realiza a través de un camino
o carril que delimita el recorrido, lo que su-
pondria un signo aparente de servidumbre
(Ss. APH 15/5/2008 y 28/2/2011 (y las en
esta ultima citadas). Sobre las servidumbres
aparentes en la Compilacion (art. 147) y el
recurso supletorio al art. 532 Cc. para deter-
minar qué ha de entenderse por apariencia
y por signo aparente, se reproduce lo dicho
en las Ss TSJA de 18/6/2010 y 25/11/2009.
En el caso se tiene por acreditada la apa-
riencia y el uso del camino de paso por el
tiempo preciso para usucapir, se estima el
recurso, se casa la sentencia de la APH vy se
confirma integramente la del Juzgado de
Boltana.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 147 Comp.,
532 Ce.

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

En Zaragoza, a veinte de mayo de dos mil
quince. En mombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ha visto el presente recurso de
casacion e infraccion procesal nimero 10/2015
interpuesto contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Huesca de fecha 30 de
diciembre de 2014, recaida en el rollo de apela-
cton numero 235/2012, dimanante de aulos de
Procedimiento ordinario num. 424/2010, se-
guidos ante el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion num. Uno de Boltaria, en el que son
partes, como recurrente, D*. Evangelina, D. Am-
brosio y D. Domingo, representados por el Procu-
rador de los Tribunales D. Emilio Pradilla Ca-
rreras y dirigidos por el Letrado D. Javier Laliena
Corbera, frente a D“. Purificacion, representada
por la Procuradora de los Tribunales D*. Pilar
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Artero Fernando y dirigida por el Letrado D. Jor-
ge Muro Duran.

Es Ponente el Magistrado de esta Sala Ilmo.
Sr. D. Ignacio Martinez Lasierra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n® Uno de Boltana,
la Procuradora de los Tribunales D* Elisa
Bernués Sauque, actuando en nombre y re-
presentacion de D* Evangelina, D. Ambro-
sio y D. Domingo, present6 demanda de
Juicio Ordinario contra D* Purificacion en
la que, tras alegar los hechos y fundamen-
tos de derecho que estimo pertinentes, ter-
miné suplicando que, previos los tramites
legales oportunos, dicte sentencia por la
que, estimando la presente demanda:

«1°.- Se declare que la finca de la de-
mandada (finca registral nium. 000 del Re-
gistro de la Propiedad de Boltana, parcela
catastral num. 001) esta gravada con una
servidumbre de paso de personas y vehi-
culos a favor de la finca propiedad de mis
mandantes (finca registral n® 002 del Re-
gistro de la Propiedad de Boltana; parcela
catastral n° 003), servidumbre que se con-
creta en un camino que partiendo desde
el camino denominado «BARRIO 000»,
atraviesa la indicada finca de la demanda-
da hasta llegar a la de mis poderdantes,
con una anchura de 2,44 metros y con el
trazado que se determina en el informe y
planos adjuntos al mismo elaborado por
el ingeniero agronomo D. Narciso, apor-
tado como documento numero 18 de esta
demanda.

2°.- Se declare que la demandada des-
truy6 el camino de servidumbre indicado
impidiendo el paso por el mismo a mis
mandantes a pie y en vehiculos.

3°.- Se condene a la parte demandada a
estar y pasar por estas declaraciones y, en
consecuencia, se le condene a permitir a
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mis mandantes como propietarios del pre-
dio dominante el paso por el camino para
acceder a su finca, a pie y con vehiculos, y
para ello, se le condene a la realizacion de
las obras necesarias para la efectiva restitu-
cion del camino a la fisonomia que tenia
antes de ser destruido, siendo estas obras
las que se recogen en el informe pericial
antes referido (documento ntimero 18 de
la demanda), o las que, en su caso, se deter-
minen en la prueba a practicar en el pre-
sente procedimiento.

4°.- Se condene a la demandada al pago
de las costas procesales.»

SEGUNDO.- Admitida a tramite la de-
manda, se acord6 dar traslado a la parte
contraria emplazandola para que compare-
ciera en autos en tiempo y forma, lo que
hizo dentro de plazo y, oponiéndose a la
misma, solicit6 que se dictara sentencia
por la que se desestime la demanda en su
totalidad, con expresa condena en costas a
la parte demandante.

Admitida la contestacién a la demanda
y previos los tramites legales oportunos, in-
cluso la practica de prueba que fue pro-
puesta y admitida, el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n® Uno de Boltana,
dict6 sentencia en fecha 18 de mayo de
2011, cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor:

«ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda
interpuesta por el Procurador de los Tribunales,
Sra. Bernués, en representacion de Evangelina,
Ambrosio y Domingo vy, en consecuencia, DE-
CLARO que la finca de la demandada (finca
registral n° 000 del Registro de la Propiedad de
Boltania, parcela catastral n® 001), esta grava-
da con una servidumbre de paso de personas y
vehiculos a favor de la finca propiedad de los
actores (finca registral n° 002 del Registro de la
Propiedad de Boltania, parcela catastral n’
003), CONDENANDO asimismo a la parte de-
mandada a la realizacion de las obras necesarias
para la efectiva restitucion del camino a la fiso-
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nomia que tenia antes de ser destruido, siendo
estas obras las que se recogen en el apartado n® 5
del informe pericial del Sr. Narciso que obra en
autos.

Condeno en costas a la parte demanda-
da.»

TERCERO.- Interpuesto por la Procu-
radora Sra. Cebollero Galicia en nombre y
representacion de D* Purificacion, recurso
de apelacion contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccion n® Uno de Boltana, se dio traslado
del mismo a la contraparte, quien se opuso
al recurso interpuesto.

Elevadas las actuaciones a la Audiencia
Provincial de Huesca, y comparecidas las
partes, con fecha 30 de diciembre de 2014
la Audiencia Provincial de Huesca, dicto
sentencia cuya parte dispositiva es del si-
guiente tenor:

«FALLAMOS: Que estimando el recurso
de apelacion interpuesto por la representa-
cion de la demandada Purificacion contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de Boltana en los autos anterior-
mente circunstanciados, revocamos y deja-
mos sin efecto dicha resolucion.

En su lugar, desestimamos integramente
la demanda interpuesta por la representacion de
Lvangelina, Ambrosio y Domingo y, en su
virtud, absolvemos a la expresada recurren-
te respecto de los pedimentos formulados
en su contra y condenamos a los referidos
demandantes al pago de las costas causadas
en la primera instancia, sin imposiciéon de
las correspondientes a esta alzada y con de-
volucion del deposito constituido para re-
currir.»

CUARTO.- El Procurador Sr. Bonilla
Sauras en nombre y representacion de D*
Evangelina, D. Ambrosio y D. Domingo, in-
terpuso ante la Audiencia Provincial de
Huesca recurso extraordinario por infrac-
cién procesal y recurso de casaciéon para
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ante esta Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, fundamentado
en el motivo previsto en el art. 469.1°.4°
Ley de Enjuiciamiento Civil, «vulneracion,
en el proceso civil, de derechos fundamen-
tales reconocidos en el art. 24 de la Consti-
tucion» y en la infraccion del art. 147 de la
Compilacion de Derecho Foral Aragonés.

El anterior recurso se tuvo por inter-
puesto por la Audiencia Provincial de Hues-
ca acordando el emplazamiento de las par-
tes y la remision de los autos a esta Sala.

QUINTO.- Recibidas las actuaciones
en esta Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, y comparecidas
las partes, haciéndolo por la parte recu-
rrente el Procurador de los Tribunales D.
Emilio Pradilla Carrerasy por la parte recu-
rrida la Procuradora D* Pilar Artero Fer-
nando, se nombr6 Ponente, a quien pasa-
ron las actuaciones para resolver.

Por Auto de 4 de marzo de 2015 se ad-
miti6 a tramite el recurso y se dio traslado
ala parte recurrida para oposicion, presen-
tando escrito dentro de plazo, oponiéndo-
se al mismo.

No habiendo solicitado las partes la ce-
lebracion de vista, se senal6 para votacion y
fallo el dia 28 de abril de 2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia del Juzgado
de Primera Instancia de Boltana examina
en su fundamento segundo los requisitos
del articulo 147 de la Compilaciéon de De-
recho Civil de Aragon, vigente en el mo-
mento de la interposicion de la demanda,
exigibles para que opere la prescripcion
adquisitiva de la servidumbre a favor de los
actores. Y dice:

El citado articulo establece que: «Todas
las servidumbres aparentes pueden ser ad-
quiridas por usucapion de diez anos entre
presentesy ... entre ausentes, sin necesidad
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de justo titulo ni buena fe». En este senti-
do, por lo que respecta a la apariencia de la
servidumbre, lo cierto es que con ocasion
del reconocimiento judicial del terreno no
se pudo constatar la existencia de camino
alguno sobre la finca de la demandada, si
bien hay que tener en cuenta que ello se
debe a una actuacién unilateral por parte
de la demandada llevada a cabo en el ano
2007 y que consistié en el desmonte del te-
rreno por el que supuestamente transcu-
rria el camino. Sin embargo, de especial
importancia resulta el Acta Notarial de pre-
sencia y protocolizacion de fotografias de
25 de noviembre de 2007, por haber sido
realizada cuando todavia no se habian fina-
lizado las obras efectuadas por la demanda-
da. De las fotografias incorporadas en el
Acta se desprende la existencia de un cami-
no que atravesaba la finca propiedad de la
demandada y que conectaba la finca pro-
piedad de los actores con la carretera que
conduce al barrio 000. Asimismo, en las
fotografias se observa un vehiculo todo te-
rreno estacionado en el camino controverti-
do, lo que demuestra que por el mismo era
posible el transito de vehiculos. Pero es que
ademas, de las declaraciones de los testigos
que depusieron en el acto del juicio se des-
prende que el camino como tal si que exis-
tiay estaba a la vista de todos, y que lo que se
pone en duda realmente es el transito de
personas y de vehiculos por dicho camino
durante el tiempo exigido por la Ley. Asi, el
testigo Sr. Eloy, propuesto por la demanda-
da, reconoci6 a preguntas de los Letrados
que si que habia visto el camino que une la
carretera con la casa 000, pero que no habia
visto pasar a nadie por alli.

En este sentido, por aplicacion supleto-
ria del Codigo Civil a tenor del articulo 1.2
de la Compilacion, son servidumbres apa-
rentes las que se anuncian y estan conti-
nuamente a la vista por signos exteriores,
que revelan su aprovechamiento, mientras
que no son aparentes las que no presentan
indicio alguno exterior de su existencia
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(articulo 532 del Codigo civil). La servi-
dumbre de paso puede o no ser aparente,
segun los casos, pues puede ejercitarse por
lugar determinado con signo visible, un ca-
mino o un carril por ejemplo, o usarse por
un determinado lugar sin estar establecido
signo alguno exterior visible de su uso o
ejercicio, de modo que la apariencia, se-
gun signos exteriores, se refiere a aquellos
datos que, por permanentes, instrumenta-
les o inequivocos, revelan objetivamente el
uso de la servidumbre y la situacion de un
predio respecto al otro, por lo que puede
decirse que es aparente la servidumbre de
paso cuando se ejercita por camino, senda
o carril. Por tanto, lo decisivo no es la inter-
mitencia en el uso del paso o el grado de
tolerancia o permisividad del dueno del
supuesto predio sirviente, sino si se detec-
tan realmente huellas, marcas o vestigios
de que el paso se realiza a través de un ca-
mino o carril que delimita el recorrido, lo
que supondria un signo aparente de servi-
dumbre susceptible de fundar la usucapion
sin necesidad de justo titulo ni buena fe
(SAP Huesca, de 15-5-2008).

Por tanto, queda acreditado que en es-
te caso estamos ante una servidumbre apa-
rente, a pesar de que en la actualidad no
queden signos externos de la misma por
haberlos hechos desaparecer la parte de-
mandada, lo cual, no puede perjudicar el
derecho de los actores. Ademas, con la
prueba testifical se acredita que el camino
en cuestion no era de uso exclusivo de los
demandantes sino de todos los vecinos del
pueblo, puesto que daba acceso a otras
propiedades colindantes a casa 000, como
la del Sr. Santos, lo cual incluso llevo a al-
guno de los testigos a afirmar en el acto del
juicio que dicho camino era de titularidad
publica. Tanto Don. Santos, como el Sr.
Adolfo y la Sra. Marisol, vecinos todos ellos
de barrio 000, corroboraron en el acto del
juicio la existencia del camino, afirmando
que el mismo habia sido utilizado por per-
sonas, animales y vehiculos desde los anos
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60 hasta el ano 2007. Tales afirmaciones no
pueden ser desvirtuadas por las manifesta-
ciones de los testigos de la parte demanda-
da, ya que, por una parte, Begona es hija
de la demandada y Ramoén primo hermano
de la misma, por lo que tienen un interés
directo en el procedimiento. Por su parte,
el testigo Don. Eloy, si bien manifesté que
no habia visto pasar a nadie por ese camino
durante el tiempo en que vivié en barrio
000, manifesté que el mismo vivia en la en-
trada del pueblo, es decir, en la parte de
abajo, siendo que el camino litigioso se en-
cuentra en la parte alta, lo que justificaria
tales declaraciones. Ademas, el hecho de
que desde el ano 1971 exista otro acceso a
la finca de los actores por la parte noroeste
no es obice para negar la adquisicion de la
pretendida servidumbre, pues siendo ésta de ca-
racter voluntario (y no legal o forzoso) no exige
que concurran los requisitos de necesidad y utili-
dad invocados de contrario, sino inicamente
la apariencia y el uso continuado durante
diez anos entre presentes y veinle entre au-
sentes, los cuales han quedado acreditados con
la prueba practicada en el acto del juicio, sin que
pueda alegarse que tal uso se efectuo a espaldas
de la demandada o sin conocimiento de la mis-
ma ya que el signo aparente del camino durante
mas de cuarenta anos y el uso por varios vecinos
del pueblo y no solo por los actores, resulta incom-
patible con un uso oculto o clandestino del mis-
mo, siendo, por ello, tal posesion habil para usu-
capir, por lo que se debe estimar la demanda en
este punto en el sentido de declarar que la finca
de la demandada esta gravada con una servi-
dumbre de paso a favor de la finca de los acto-
res.»

En el fundamento tercero fija las carac-
teristicas de la servidumbre a partir del Gini-
co informe técnico obrante en autos, ela-
borado por el Sr. Narciso a propuesta de
los actores, quien llega a la conclusion de
que el camino disponia de una anchura de
2,44 metrosy de una longitud de 15,50 me-
tros, lo que, segtin la sentencia, «posibilita el
paso de vehiculos puesto que como ha quedado
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acreditado con las declaraciones de los testigos y
con el Acta Notarial su transito se venia hacien-
do antes de la demolicion. »

SEGUNDO.- La sentencia de la Au-
diencia Provincial de Huesca revoco la an-
terior del Juzgado por los motivos que ex-
pone su fundamento segundo:

SEGUNDO .- En la sentencia de instan-
cia se parte de la base de que se ha demos-
trado que, antes de que en el predio de la
demandada se realizasen las obras que eli-
minaron los signos exteriores de servidum-
bre, tales signos existian y revelaban la for-
ma de uso del paso. La Sala, sin embargo,
considera que la prueba practicada no per-
mite llegar a dicha conclusién. Teniendo
en cuenta que los linderos de las fincas de
ambas partes resultan claros a través de las
fichas catastrales y de la documentacion
cartografica aportada en los autos, sostiene
la parte actora que habia un camino que
fue utilizado desde los anos sesenta hasta la
realizacion de las citadas obras, discurrien-
do tal camino en su mayor parte por la fin-
ca de los demandantes y s6lo en unos quin-
ce metros de longitud, que es la distancia
aproximada entre la carreteray el limite de
las dos propiedades contiguas, por la finca
de la demandada. En el tramo que discurre
por la finca de los actores existen, es cierto,
signos evidentes de camino o senda, aun-
que solo fuera apto para el paso de perso-
nas y no para el de vehiculos en todo su
recorrido, y asi lo demuestran las fotogra-
fias unidas al acta notarial, que fueron rea-
lizadas antes de que concluyeran las men-
cionadas obras. Sin embargo, el estado de
los trabajos ya ejecutados al momento de
tomarse las fotografias impide distinguir
en éstas la existencia de signos externos de
servidumbre en la finca de la demandada.
Y si bien el tramo del camino que discurre
por la finca de los actores se interrumpe
bruscamente en las fotografias al llegar al
Iimite con la finca de la demandada, siem-
pre por efecto de las obras ya comenzadas,

481



16

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

16

tampoco hay por qué presumir que los
quince metros que separan la carretera de
ese linde tenian que presentar una homo-
geneidad en cuanto a su aspecto externo
con el tramo de la finca del actor.

En cuanto a la prueba testifical practica-
da a instancia de la parte actora, es cierto
que los testigos hablan de un camino por
donde se podia acceder desde la carretera
hasta la finca de dicha parte, atravesando
por tanto la de la demandada, pero sus ma-
nifestaciones, o mas bien las respuestas a las
preguntas que les fueron formuladas por
ambas partes, incluso por la proponente de
la prueba, no son tan especificas como para
revelar que, aparte de haber un camino,
quedaba marcado sobre el terreo con los
signos exteriores exigibles para poder ha-
blar de una servidumbre aparente. En su-
ma, ni la prueba documental ni tampoco la
testifical han supuesto una justificacion ri-
gurosa de la apariencia del paso reclamado
a través de la finca de la demandada, lo que
es suficiente, dado que los actores afirman
que han adquirido la servidumbre por usu-
capion, para desestimar la demanda, y sin
que sea preciso, por tanto, el examen del
resto de los motivos de oposicion a la de-
manda, que han quedado articulados —con
mayor o menor fortuna— en el escrito de for-
malizacion del recurso.

TERCERO.- El motivo de infraccion
procesal articulado por la parte actora,
aqui recurrente, se ampara en el articulo
469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), con vulneracion en el proceso civil
de derechos fundamentales reconocidos
en el articulo 24 de la Constitucion, por ha-
ber incurrido la Audiencia Provincial en
error patente en la valoracion de la prue-
ba, que se mostraria a la luz de un medio
de prueba incorporado validamente a las
actuaciones, que seria determinante del fa-
llo y con relevancia constitucional. Lo de-
duce del reconocimiento judicial practica-
do por la juez de instancia, en el que habria
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situado la correlacion de las fotografias del
acta notarial de presencia de 25 de noviem-
bre de 2007, habiendo apreciado en dicho
acto que lo reflejado por las fotografias re-
cogidas en el acta no era el camino por su
discurrir por la finca propia de los actores
sino el camino que existia en la de la de-
mandada, destruido por los demandados
después de que se tomaran las fotografias.

Debe comprobarse, por tanto, si de las
pruebas obrantes en autos se desprende el
error patente de la sentencia recurrida que
se denuncia.

La sentencia de primera instancia senala
que en el reconocimiento judicial practica-
do no se pudo constatar la existencia de ca-
mino sobre la finca de la demandada, por
haber realizado ésta el desmonte del terre-
no por el que supuestamente discurria el
mismo. Pero, del contraste con las fotogra-
fias recogidas en un acta notarial el dia en
que se llevaban a cabo las obras efectuadas
por la demandada, deduce la juzgadora la
existencia de un camino que atravesaba la
finca de la demandada conectando con la
finca de los actores, haciendo constar que
en las fotografias de aquella fecha (25 de
noviembre de 2007) se observaba la existen-
cia en ese momento de un vehiculo todo
terreno sobre el camino, que determinaria
la posibilidad de transitar con vehiculos por
el mismo.

El reconocimiento judicial se practico
el 9 de mayo de 2011, dia anterior a la cele-
bracion del juicio, recogiendo su acta lo si-
guiente:

«Se inicia el reconocimiento introdu-
ciéndonos en la finca de la demandada,
por el lindero sur de la dte. y el norte de la
demandada. Se observa la realidad fisica
del antiguo camino, se coteja con las foto-
grafias obrantes en autos del acta notarial
de 2007 y del informe pericial de 2010.

Se observa un importante talud que im-
pide el paso de cualquier vehiculo. Que
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paralelo a este talud se aprecia la existencia
de una senda, ahora impracticable salvo en
el primer tramo junto a la carretera.

A continuacion se accede a la finca de
la parte actora y desde alli se vuelve a la zo-
na litigiosa. Se ha hecho este segundo acce-
so por la carretera, por el acceso de los de-
mandantes.»

Asi pues, el reconocimiento judicial de-
ja constancia de la realidad fisica del cami-
no que se observa en ese momento (9 de
mayo de 2011), cotejado con las fotografias
del acta notarial de noviembre de 2007, de
las que —dice la sentencia— «se desprende la
existencia de un camino que atravesaba la finca
propiedad de la demandada».

Y por la prueba testifical confirma la
existencia del camino que «estaba a la vista
de todos». Finalmente, la conformacion y
medidas del camino las obtiene del infor-
me pericial elaborado por el Sr. Narciso en
junio de 2010.

CUARTO.- La sentencia de la Audien-
cia Provincial reconoce la existencia de sig-
nos evidentes de camino o senda en el tramo
que discurre por la finca de los actores, y
que asi lo demuestran las fotografias uni-
das al acta notarial, pero aprecia que los
trabajos ejecutados por la demandada im-
piden distinguir la existencia de signos ex-
ternos en su finca, al haber sido interrum-
pido bruscamente el camino al llegar al
limite con la finca demandada. Y manifies-
ta que no hay por qué presumir que los 15
metros que separan la carretera de ese lin-
de tenian que presentar una homogenei-
dad en cuanto a su aspecto externo con el
tramo de la finca del actor.

De la prueba testifical afirma que los
testigos hablan de un camino por donde se
podia acceder desde la carretera hasta la
finca de la parte actora, atravesando por
tanto la de la demandada, pero que sus res-
puestas no son tan especificas como para
revelar que, aparte de haber un camino,
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quedaba marcado sobre el terreno con los
signos exteriores exigibles para poder ha-
blar de una servidumbre aparente.

Y llega a la conclusion de que ni la
prueba documental ni tampoco la testifical
han supuesto una justificacion rigurosa de
la apariencia del paso reclamado a través
de la finca de la demandada.

QUINTO.- Las anteriores considera-
ciones de la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial al valorar las pruebas acreditativas
de la existencia de signos exteriores revela-
dores de su aprovechamiento, no difieren
sustancialmente de los hechos apreciados
en la sentencia de primera instancia, pues
de las fotografias del acta notarial de no-
viembre de 2007 estima la existencia de sig-
nos evidentes de camino o senda, que que-
daria interrumpido por las obras en la
finca de la demandada, y de la prueba testi-
fical igualmente refleja que los testigos ha-
blan de un camino.

Pero respecto a ambos medios probato-
rios (documental y testifical) realiza sendas
apreciaciones que son incompatibles con
la adecuada valoracion de la prueba, en los
términos que han quedado reflejados en
ambas sentencias.

En efecto, aunque reconoce que las fo-
tografias reflejan la evidencia de un cami-
no desde la finca de los actores hacia la de
la demandada, no ve los signos externos en
ésta, como consecuencia de las obras reali-
zadas, a pesar de manifestar que «el tramo de
camino se interrumpe bruscamente... por efecto
de las obras». Si el camino se interrumpe es
porque existia, en pura logica, continuan-
do por Ia finca demandada. Sin embargo,
afirma que de lo anterior no hay por qué
presumir que los restantes quince metros
hasta la carretera por la finca de la deman-
dada tenian que presentar homogeneidad
en cuanto al aspecto externo con el tramo
de la finca del actor. Se refiere, pues, a dos
tramos de un camino, luego éste existia, y
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otra cosa es la que denomina «homogenei-
dad» de los tramos, lo que no pone en duda
la existencia de los mismos sino sus caracte-
risticas concretas.

Y respecto de la prueba testifical, igual-
mente pone de manifiesto que los testigos
se refieren a un camino, pero que no se
concretaban los signos exteriores exigibles
para poder hablar de una servidumbre apa-
rente. Si se da por probado el camino, reve-
lador del paso por el mismo, los concretos
signos exteriores, en parte destruidos por
las obras realizadas por la demandada, po-
dran cuestionar las caracteristicas concre-
tas del camino pero no su realidad.

La sentencia de primera instancia habia
concluido, sin género de dudas, por apre-
ciacion directa y mediante la valoracion
conjunta del reconocimiento judicial, de la
documental (acta notarial) y de la testifical,
la existencia de un camino que, partiendo
de la carretera y a través de la finca de la
demandada, llegaba a la finca del actor. Las
caracteristicas concretas del mismo las deja-
ba al resultado de la prueba pericial, pero ya
apreciaba por la colocacién de un vehiculo
todo terreno sobre el camino, en una parte
del mismo en la finca de la demandada, que
permitia el paso de vehiculos.

La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, aun partiendo del reconocimiento de
la existencia anterior del camino, llega a la
conclusion de negarlo por no poder preci-
sar sus signos concretos, lo cual constituye
un razonamiento manifiestamente erro-
neo y contrario a los expresados medios de
prueba que, valorados de forma conjuntay
légica en la sentencia de primera instancia,
llegaban a la conclusion de la existencia
del camino y al reconocimiento de la servi-
dumbre de paso.

Todo lo anterior conduce a la estima-
cion del motivo de infraccion procesal ale-
gado pues el error en la valoraciéon de la
prueba retne los requisitos senalados por
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la jurisprudencia para su estimacion, ya
que se deduce de los indicados medios de
prueba validamente practicados en las ac-
tuaciones y ha resultado determinante en
el fallo de la sentencia recurrida.

En aplicacion de lo dispuesto en el inci-
so segundo de la regla 7* de la Disposicion
Final Decimosexta, apartado 1, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, debe dictarse nue-
va sentencia teniendo en cuenta lo alegado
como fundamento del recurso de casacion.

SEXTO.- El motivo del recurso de casa-
cion se basa en infraccion del articulo 147
de la Compilaciéon del Derecho Civil de
Aragon, vigente en el momento de interpo-
sicion de la demanda, por considerar que
habia sido adquirida la servidumbre por
usucapion al existir signo aparente de ca-
mino, que habria sido utilizado durante el
tiempo legalmente requerido para ello.

La sentencia del Juzgado senala en su
fundamento segundo la doctrina aplicable
al caso, con cita de la sentencia de la propia
Audiencia Provincial de 15 de mayo de
2008. En los mismos términos que la ante-
rior dice la sentencia n® 59/2011 de la Au-
diencia Provincial de Huesca, de 28 de fe-
brero de 2011, recurso 52/2010:

Asimismo, tenemos declarado en nues-
tras Sentencias de 6 de mayo de 2009, 23 de
septiembre de 2009, 21 de octubre de 2009
y 27 de enero de 2010, por citar algunas de
las mas recientes, que la servidumbre de pa-
so puede ser o no ser aparente, seguin los
casos, pues puede ejercitarse por lugar de-
terminado con signo visible, por ejemplo
por un camino o un carril, o usarse por un
determinado lugar sin estar establecido sig-
no alguno exterior visible de su uso o ejerci-
cio, de modo que la apariencia, segin sig-
nos exteriores, se refiere a aquellos datos
que, por permanentes, instrumentales e in-
equivocos, revelan objetivamente el uso de
la servidumbre y la situacion de un predio
respecto al otro, por lo que puede decirse
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que es aparente la servidumbre de paso
cuando se ejercita por camino, senda o ca-
rril. En suma, concluimos, lo decisivo no es
la intermitencia en el uso del paso o el gra-
do de tolerancia o permisividad del dueno
del supuesto predio sirviente, sino si se de-
tectan realmente huellas, marcas o vestigios
de que el paso se realiza a través de un cami-
no o carril que delimita el recorrido, lo que
si supondria un signo aparente de servi-
dumbre.

La sentencia de esta Sala de lo Civil y
Penal del TS] de Aragén de 18 de junio de
2010, recurso 3/2010, dice:

CUARTO.- El articulo 147 de la Compila-
cion permite adquirir por usucapion todas las
servidumbres siempre que sean aparentes. Nada
dice en cuanto a qué ha de entenderse por apa-
riencia, por lo que hemos de acudir, como seriala
el recurrente, al criterio que suministra el articu-
lo 532 del Codigo Civil . Este precepto exige, en
primer lugar, un signo exterior; una senial o in-
dicio directamente relacionado con la servidum-
bre. En segundo lugar, el signo ha de ser visible.
En tercer lugar, ha de ser suficientemente revela-
dor de la existencia de la servidumbre, por tanto
ha de tener un caracter funcional e instrumental
respecto de ésta, de tal forma que indique una
utilidad para el predio dominante. Este Gltimo
aspecto es clave para la resolucion del recurso
que nos ocupa, pues, en efecto, de los signos debe
poder deducirse la situacion objetiva de un pre-
dio con respecto del otro, siendo inocua la exis-
tencia de un signo si el mismo esta hecho para el
servicio del propio fundo.

Sobre el significado de signo, dice la
sentencia de esta Sala de 25 de noviembre
de 2009, recurso 8/2009:

La palabra signo equivale a senial, indicio.
Este ultimo término se emplea por el mismo arti-
culo 532 al definir las servidumbres no aparen-
tes. No se necesita por tanto ninguna obra, sino
que basta una senal del paso, un indicio, algo
que revele el uso y aprovechamiento de la servi-
dumbre. Ciertamente las obras destinadas al ejer-
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cicio de la servidumbre son signos exteriores y
visibles de su existencia, pero no el unico: cabe la
existencia de otros, dado que el concepto del tér-
mino signo es mds amplio que el del término
obra.

Y la sentencia de primera instancia de
este procedimiento concluia que queda
acreditado que en este caso estamos ante
una servidumbre aparente, a pesar de que
en la actualidad no queden signos externos
de la misma por haberlos hecho desapare-
cer la parte demandada, lo cual no puede
perjudicar el derecho de los actores. Decla-
ra ademas que, conforme a la prueba testi-
fical, el camino en cuestion no era de uso
exclusivo de los demandantes sino de to-
dos los vecinos del pueblo puesto que daba
acceso a otras propiedades colindantes.

En consecuencia, dado que la senten-
cia de primera instancia tiene por acredita-
do también el uso de la servidumbre por el
plazo preciso para su usucapion, se estima
el recurso, se casa la sentencia recurrida y
se confirma integramente la sentencia de
primera instancia.

SEPTIMO.- Por la confirmacién de la
sentencia de primera instancia, se mantie-
ne la imposiciéon de costas realizada en la
misma y, respecto a las del recurso de ape-
lacion, por aplicacion del articulo 398.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se imponen
a la parte apelante.

No cabe condena en costas del recurso
de casacion, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 398.2 LEC. Vistos los articulos cita-
dos y demas de general y pertinente aplica-
cion,

FAaLLAMOS

PRIMERO .- Declaramos haber lugar al
recurso por infracciéon procesal y de casa-
cién formulado por el

Procurador los Tribunales D. Emilio
Pradilla Carreras actuando en nombre y re-

485



16

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

17

presentacion de D*. Evangelina, D. Ambro-
sio y D. Domingo, contra la sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincial de Huesca
en fecha 30 de diciembre de 2014, que ca-

samos y dejamos sin efecto.

SEGUNDO.- En su lugar, confirmamos
integramente la sentencia del Juzgado de

Primera Instancia, en los términos consig-

nados en la misma.

TERCERO.- Se confirma la imposicion

de las costas de primera instancia al de-

mandado, y se imponen las de apelacion a
la parte apelante. No se hace imposicion
de costas del recurso de casacion.

CUARTO.- Librese a la mencionada

Audiencia certificaciéon correspondiente,
con devolucién de los autos y rollo de ape-
lacién remitidos.

Esta sentencia es firme por ministerio
de la Ley, y contra ella no cabe recurso ju-
risdiccional alguno. Devuélvanse las actua-
ciones a la referida Audiencia Provincial,
juntamente con testimonio de esta resolu-
cién, debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

NUM. 17
S. TSJA 16/2015 de 27 de mayo de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: DERE-
CHOS Y PRINCIPIOS: Derecho de los pa-
dres a la igualdad: La sentencia recurrida
se limita a determinar qué tipo de custodia
del menor entre las legalmente previstas de-
be ser establecida en este caso (la exclusiva
a favor de la madre), sin trato diferenciado
a favor de uno u otro progenitor por razon

de su sexo, por lo que no se observa indicio
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alguno de que pueda haberse dado lugar a
la infraccion del principio de igualdad san-
cionado en el art. 75.2 CDFA.

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS:
Prueba de que la custodia individual es
mas conveniente: En casacion hay que par-
tir de los hechos considerados probados en la
instancia. Conforme a lo ya seiialado en otras
ocasiones (por ej., SsTSJA 10/1/2014 vy
6/4/2015), ante el criterio de preferencia le-
gal por la custodia compartida del art. 80.2
CDFA, la posibilidad de excluir su estableci-
miento y estar a la custodia individual no es
de libre decision por la autoridad judicial,
sino que exige la adecuada ponderacion de
las prevenciones del art. 80.2 o de cualquier
circunstancia de especial relevancia para el
régimen de convivencia. Ponderacion que es
susceptible de ser revisada en el recurso de
casacion (asi, STS 23/5/2005 o STSJA
10/1/2014) dado que concretar el interés del
menor es una valoracion de una calificacion
Juridica, como concepto juridico indetermi-
nado que es. Infracciéon de la preferencia
legal: Las circunstancias valoradas por la
sentencia recurrida no tienen relevancia sufi-
ciente para hacer aconsejable en este caso la
custodia individual y excluir el principio le-
galmente impuesto de preferencia de la custo-
dia compartida. El hecho de que el padre vi-
va en casa de los abuelos o de que éstos
colaboren en el cuidado de la nieta son cir-
cunstancias de las que no cabe derivar, por si
solas y a falta de mayor mencion sobre su
prueba, que la custodia compartida, en lo
que sea ejercida por el padre, pueda perjudi-
car al menor. Y lo mismo cabe concluir en lo
referente a que la madre se encuentre en situa-
cion de desempleo, frente a tener el padre
ocupacion laboral, porque lejos de entender
que sea preferible que los progenitores estén
sin trabajo, parece que lo mejor es que uno y
otro cuenten con la conveniente prestacion
laboral, y las ventajas economicas y persona-

les que ello conlleva para los progenitores y,
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también, para la hija menor que deben cui-
dar.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 75.2,
80.2 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio

Pastor Eixarch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por sentencia dictada el
dia 27 de junio de 2014 por el Juzgado de
Primera Instancia namero Seis de Zarago-
za se acordo el divorcio de los litigantes
Dona Lucia P. C. y Don Jorge V. G., que
habian contraido matrimonio el dia 30 de
abril de 2010 y en el que habia nacido una
hija, Cayetana, el dia 16 de mayo de 2011.

En el fallo de tal sentencia, transcrito
en el anterior Antecedente de Hecho nu-
mero Tercero, se estableci6o la custodia
compartida de la menor, por periodos de
meses naturales, con fijaciéon detallada de
régimen de visitas y distribucion de perio-
dos vacacionales y de gastos derivados del
cuidado de la nina.

La anterior sentencia fue apelada por
la demandante en recurso que la Audien-
cia Provincial estimé, y acordé la custodia
individual a cargo de la madre, asi como
distinta contribucién econémica a los gas-
tos de la hija menor.

Contra la anterior sentencia se formula
por el demandado y apelado el presente
recurso de casacion, en los términos que
han sido expuestos en los anteriores ante-
cedentes de hecho y que, en lo necesario,
se concretaran mas adelante.

SEGUNDO.- El primer motivo del re-
curso de casacion se funda en la infraccion,
por inaplicacion, de lo establecido en el ar-
ticulo 75.2 del Coédigo de Derecho Foral
Aragonés (CDFA) vy, en su desarrollo, expo-
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ne la parte que, sin justificacion probatoria,
la sentencia impugnada establece un siste-
ma de guarday custodia a favor de la madre
que crea desigualdad con respecto a la posi-
cion del recurrente, otorgando asi un trato
discriminatorio a favor de la madre.

Conforme a la prevision del contenido
del recurso de casacion recogida en el arti-
culo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no corresponde entrar a conocer en esta
via impugnativa de cuestiones atinentes en
exclusiva a la declaracion de hechos consi-
derados probados sobre los que la senten-
cia impugnada ha asentado sus conclusio-
nes juridicas, por lo que no cabe valorar en
esta sentencia las cuestiones probatorias a
que se refiere el recurrente.

Respecto a la posible infraccion del
principio de igualdad sancionado en el ar-
ticulo 75.2 del CDFA, no se observa en la
sentencia recurrida indicio alguno de que
pueda haberse dado lugar en la resolucion
impugnada a su infraccion, ya que se limita
a determinar qué tipo de custodia del me-
nor entre las legalmente previstas debe ser
establecida en este caso, sin trato diferen-
ciado a favor de uno u otro progenitor por
razéon de su sexo.

Procede, por tanto, desestimar el pri-
mer motivo del recurso de casacion.

TERCERO.- El segundo motivo del re-
curso de casacion se fundamenta en la in-
fraccion, por inaplicacion, del criterio pre-
ferente de custodia compartida que
establece el articulo 80.2 del CDFA, al en-
tender la parte recurrente que todos los
factores previstos en tal norma muestran la
conveniencia de la custodia compartida, y
que no se ha acreditado en absoluto que el
interés del menor exija que su custodia sea
ejercida individualmente por la madre.

Como ya se indic6 al tratar el motivo
primero, ningin pronunciamiento sobre
acreditacion de hechos puede ser tratado
ahora, por lo que esta sentencia debe par-
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tir de los hechos probados considerados en
la sentencia recurrida y, en lo que en ella
sean mantenidos, por aquéllos que fueron
tenidos como probados en la sentencia dic-
tada en su momento por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 6 de Zaragoza.

Asi, la sentencia dictada por el Juzgado
considerd como acreditado:

(...) Ambos progenitores poseen apti-
tudes y capacidad personales suficientes
para hacerse cargo por igual de la menor
Cayetana, habiendo acreditado suficiente-
mente el Sr. V. su interés por estar presente
en la vida de la menor.

Debe resaltarse por tanto el convenci-
miento del Juzgador de que el padre reune
cualidades para atender a la hija y que pro-
fesa por la misma un especial afecto, extre-
mos estos reconocidos por la actora si bien
le reprocha ser permisivo y poco normati-
vo, dependiente e inmaduro. Y en los mis-
mos términos cabe pronunciarse respecto
de la Sra. P., a falta de prueba que acredite
que se desentienda de los cuidados de la
menor.

Asi, la inica prueba de entidad encami-
nada a determinar el régimen de custodia
mas favorable para la menor Cayetana es la
pericial practicada por la Sra. psicéloga del
Gabinete adscrito a los Juzgados de Familia
de esta Ciudad. En dicho informe la psico-
loga, tras la evaluaciéon de ambos progeni-
tores y de la situaciéon familiar concluye
que ambos progenitores reinen por igual
cualidades y recursos personales para
afrontar la crianza de la menor de forma
satisfactoria, no evidenciandose en ningu-
no de ellos falta de capacidades para ejer-
cer su rol parental. Anade que la menor
presenta un estrecho vinculo con ambos
progenitores y con las respectivas familias
extensas. Considera la psicologa que una
modificacion del actual sistema de relacio-
nes por otro en el que la menor conviva
con ambos progenitores se ajustaria a las
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necesidades de la menor, proponiendo
una alternancia mensual coincidiendo con
el inicio del nuevo curso escolar, con visitas
de fines de semana e intersemanales para
el no custodio. En el acto de la vista la Sra.
psicologa ratificé las conclusiones de su in-
forme.

En similares términos se pronuncia el
informe de la Sra. trabajadora social quien
hace ademas referencia al apoyo familiar
con el que cuentan ambos progenitores,
siendo los padres del Sr. V. trabajadores au-
tonomos con un horario que les permite
colaborar puntualmente con el padre en
algunos momentos del dia como, por ejem-
plo para recoger a la menor a la salida del
centro escolar, pudiendo llevarla el padre
por las mananas por su flexibilidad de ho-
rario. Concluye el informe afirmando que
ambos progenitores son idéneos para os-
tentar la guarda y custodia de la menor.

En relacion a los citados informes, de-
be recordarse que resultan de especial rele-
vancia, y es por ello por lo que el legislador
aragonés en el articulo 6.3 de la Ley
20/2010, de 26 de mayo, (hoy articulo 80.3
del Codigo de Derecho Foral) consciente
de la importancia de tales dictimenes y
que los mismos pueden constituir una he-
rramienta de gran valor para los Tribuna-
les a la hora de decidir la atribucion de la
custodia compartida o individual, estable-
ci6 que «antes de adoptar su decision, el
Juez podra, de oficio o a instancia de parte,
recabar informes médicos, sociales o psico-
légicos de especialistas debidamente cuali-
ficados e independientes, relativos a la ido-
neidad del modo de ejercicio de la
autoridad familiar y del régimen de custo-
dia de las personas menores». En esta linea
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Arago6n de 13 de julio de 2011 y Senten-
cias del Tribunal Supremo de 7 de abril de
2011, 8 de octubre de 2010, 28 de septiem-
bre de 2009 y 21 de julio de 2011.
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Frente a dicha prueba pericial, y las
conclusiones contenidas en los informes
de la psicologa y de la trabajadora social,
no se ha practicado pruebe alguna que des-
virtie su contenido y conclusiones y que
haga llegar a quien ahora juzga a la conclu-
sion de que el régimen de custodia mas fa-
vorable para Cayetana seria una custodia
individual a favor de la madre frente a la
compartida de caracter preferente segun
nuestra legislacion foral. (...)

La sentencia dictada por la Audiencia
Provincial no modifica los hechos valo-
rados por el Juzgadoy, al lado de ellos, con-
sidera acreditado que el padre carece de
independencia personal y no goza de un
espacio fisico habitable fijo que permita a
su hija mantener una estabilidad o sensa-
ciéon de permanencia y pertenencia, que
impone, por ello, a sus padres, trabajado-
res, una carga que no les corresponde. En
cuanto a la madre, valora el hecho de que
estd en situacion de desempleo, habiendo
adaptado siempre su horario laboral a las
necesidades de cuidado de la hija menory
el hecho negativo de que no se han eviden-
ciado problemas con la madre en orden al
cuidado de la menor. Junto a ello, y ahora
desde la perspectiva de la menor, resalta
que la nina debe estar sometida a un trata-
miento y rutinas higié€nicas y dietéticas ri-
gurosas por razéon de estrenimiento con
encopresis, y que los cuidadores deberan
controlar para su restablecimiento, ademas
de las que impone su corta edad.

CUARTO.- Partiendo de unos y otros
hechos declarados probados en la instan-
cia, la sentencia ahora recurrida pondera
cual es la finalidad de la custodia comparti-
da, que define en la «finalidad de fomentar
la corresponsabilidad parental de los me-
nores y el vinculo de éstos con sus progeni-
tores», cita el articulo 80 del CDFA, y esta-
blece custodia individual a cargo de la
madre.
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Como en otras ocasiones ha resuelto
esta Sala (valgan como ejemplo las de 10
de enero de 2014 o 6 de abril de 2015):
«(...) la ley aragonesa no permite que sea
el 6rgano judicial el que, en el ambito de
su discrecionalidad, establezca uno u otro
régimen sino un punto de partida previo,
como sucede en otros cuerpos legales de
vigencia en Espana, sino que, imperativa-
mente, ordena como premisa primera y
principal que, en interés del menor que es
expresamente mencionado y valorado en
la propia ley, se esté al régimen de custodia
compartida, pues, conforme ala literalidad
de la primera aseveracion del articulo 80.2
del CDFA: «El Juez adoptard de forma pre-
ferente la custodia compartida en interés
de los hijos menores (...)» (sentencia de 6
de abril de 2015).

Ante tal criterio de preferencia legal
por la custodia compartida, la posibilidad
de excluir su establecimiento y estar a la
custodia individual no es de libre decision
para la autoridad judicial, sino que exige la
adecuada ponderacion de las distintas pre-
venciones contenidas en el propio aparta-
do 2 del articulo 80, que no son numerus
clausus, sino que permiten la valoracion de
cualquier circunstancia de especial rele-
vancia para el régimen de convivencia. Tal
ponderacion, por otro lado, es susceptible
de ser revisada en el recurso de casacion
(asi, sentencia del Tribunal Supremo de 23
de mayo de 2005, o sentencia de esta Sala
de 10 de enero de 2014) dado que concre-
tar el interés del menor es una valoracion
de una calificacion juridica, como concep-
to juridico indeterminado que es.

Pues bien, la sentencia recurrida no ex-
cluye la posibilidad de fijacion de la custo-
dia compartida en el caso de autos porque
haya valorado alguna de las cuestiones es-
pecificas prevenidas en el articulo 80.2 del
CDFA, sino que tiene en cuenta dos cir-
cunstancias concretas para la exclusion de
la custodia compartida: que el padre convi-
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ve con sus padres, de lo que concluye una
falta de independencia personal por su
parte, y parece considerar una delegacion
de sus obligaciones a los abuelos; y que la
madre se encuentra en desempleo y siem-
pre ha adaptado su horario laboral a las
necesidades del cuidado de su hija menor.

Frente a la falta de concurrencia de al-
gun factor de los previstos en el articulo
82.3 del CDFA que pueden dar lugar al es-
tablecimiento de la custodia individual, y a
las conclusiones de los informes periciales
psicoloégico y social favorables a la custodia
compartida, las menciones en las que la
sentencia basa el apartamiento de tal custo-
dia no puede considerarse que tengan la
especial relevancia exigible para excluir el
principio legalmente impuesto de prefe-
rencia de la custodia compartida. El hecho
de que el padre viva en casa de los abuelos
o de que éstos colaboren en el cuidado de
la nieta son circunstancias de las que no ca-
be derivar, por si solas y a falta de mayor
mencion sobre su prueba, que la custodia
compartida, en lo que sea ejercida por el
padre, pueda perjudicar a la menor. Y lo
mismo cabe concluir en lo referente a que
la madre se encuentre en situacion de des-
empleo, frente a tener el padre ocupacion
laboral, porque lejos de entender que sea
preferible que los progenitores estén sin
trabajo, parece que lo mejor es que uno y
otro cuenten con la conveniente presta-
cién laboral, y las ventajas econémicas y
personales que ello conlleva para los pro-
genitores y, también, para la hija menor
que deben cuidar.

QUINTO.- En conclusién, por tanto,
considerando que las circunstancias valo-
radas por la sentencia recurrida no tienen
relevancia suficiente para hacer aconseja-
ble en este caso la custodia individual, pro-
cede estimar el recurso por lo alegado en
el segundo motivo, y casar la resolucion
que asi lo acordo, dejandola sin efecto.
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Actuando esta Sala como tribunal de
instancia por consecuencia de la estima-
ci6én del recurso, no se observa motivo para
modificar los acertados razonamientos de
la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia, cuyos fundamentos norma-
tivos son ajustados al texto legal, por lo que
no existe razoén para modificarlos ni, por
ello, para alterar el Fallo que es su conse-
cuencia.

La integra estimaciéon del recurso de
casacion que tiene lugar por razén de lo
recogido en el segundo motivo de los ale-
gados por la parte, hace innecesario entrar
a conocer del resto de motivos.

SEXTO.- De conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 398.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, estimado el recurso de
casacion, no procede hacer expresa imposi-
cion de las costas causadas en €L Y respecto
de las producidas en primera instancia y en
apelacion, dado que la demanda es final-
mente estimada tan solo en parte, no proce-
de tampoco hacer condena a su pago.

NUM. 18
S. TSJA 17/2015 de 28 de mayo de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJoS: Cambio
de residencia de uno de los progenitores
custodios: En situacion de custodia com-
partida, la madre decide trasladar su resi-
dencia y la de su hijo a Barcelona, donde
vive su familia y va a trabajar unas horas a
la semana. El juez de instancia adapta el
sistema de custodia compartida a la lejania
de los domicilios paternos y, subsidiaria-
mente, concede la custodia exclusiva al pa-
dre. En cambio, la Audiencia concede la
custodia exclusiva a la madre. El TSJA re-

cuerda que en la decision ha de tenerse en
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cuenta el interés superior del menor, que
constituye el criterio preferente y rector en
esta materia segiin las normas internaciona-
les, constitucionales y aragonesas, como han
senalado tanto el TC como el TS y el propio
TSJA. Se citan oportunamente los preceptos
y sentencias atinentes. Afiade a continuacion
que corresponde al recurso de casacion velar
porque la resolucion recurrida haya tenido
como norte el interés del menor. Y, con cita
de la STS 11/12/2014, concluye que no hay
duda de que, siendo probadamente idoneos
ambos progenitores, lo mds conveniente al
interés del niiio es no sacarle de su entorno
(Teruel), mdxime cuando con ello no solo se
le restringe la relacion con su padre y fami-
lia paterna sino que se introducen modifica-
ciones en sus habitos, escolarizacion, costum-
bres, incluso con un idioma diferente.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. D® Carmen Sa-
manes Ara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En la demanda origen del
presente recurso se inst6 la modificacion
de medidas acordadas en la sentencia de
24 de abril de 2013. Se pidi6 concretamen-
te que, continuando con el régimen de
custodia compartida establecido en aque-
lla, el hijo comin, nacido el 16 de septiem-
bre de 2008, pasase la mitad del tiempo
con cada progenitor y que se eliminase la
pension de 250 € a cargo del padre.

En el apartado que la sentencia de pri-
mera instancia dedica a los hechos proba-
dos se expresa que, en septiembre de 2013,
aduciendo una situaciéon econémicamente
insostenible, la madre del menor decidio
trasladar su residencia y la del nino a Bar-
celona, por vivir alli su familia mas cercana
y por la circunstancia de haber sido em-
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pleada en la peluqueria de su hermana a
media jornada prestando servicios los jue-
vesde 9 a 13y de 15 a 19 horas, los viernes
de9al3 horasyde 16 a 19 horas y los saba-
dos de 9 a 14 horas. Continda la sentencia
refiriendo que, solicitada intervencion ju-
dicial para remediar la privaciéon de hecho
de la guarda del menor por su padre, se
acordé mediante auto una serie de medi-
das que resultan practicamente confirma-
das en la sentencia en los términos que han
quedado recogidos en los antecedentes de
la presente.

La sentencia de apelacion, como tam-
bién ha quedado expuesto, revoca la ante-
rior para atribuir la custodia del nino a la
madre. Y las razones que ofrece para adop-
tar tal decision son las siguientes:

. tal como ha expuesto el Magistrado-Juez a
quo, cada progenitor puede establecer su residen-
cia donde tenga por conveniente; ahora bien, no
puede mostrarse conforme este Tribunal con que
dicha libertad de residencia pueda tener conse-
cuencias negativas respecto a la guarda de la
descendencia si, como en este caso, dicho cambio
de localidad no obedece a una mala fe por parte
de la madre sino a una necesidad real de traba-
jar y estar en compania de su _familia. Por otra
parte, entiende la Sala que por la escasa edad del
menor, seis anos, no puede hablarse de un fuerte
arraigo del mismo en una localidad determina-
da (...). Pero para poder mantener dicho régi-
men (de custodia compartida) es preciso que las
localidades de residencia de los padres lo permi-
ta, siendo un obstaculo insalvable la existencia
de una gran distancia entre ambas (...). A pesar
de tenerse que acordar en este caso la custodia
individual a favor de uno solo de los progenito-
res por la razon expuesta, deberd establecerse res-
pecto al no custodio un amplio régimen de comu-
nicacion (...). Ast las cosas, atendiendo al
informe pericial (...) con arreglo al cual «la ma-
dre ha sido la principal cuidadora del menor
durante la convivencia, quedando objetivado,
en los resultados psicométricos y en el testimonio
de ambos, que puede cubrir las necesidades del
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menor en solitario de manera adecuada. El pa-
dre cubre, en la actualidad, las necesidades del
menor con ayuda de apoyos, observandose en los
resultados de las pruebas realizadas carencias en
factores de independencia, capacidad para esta-
blecer vinculos afectivos o de apego y capacidad
de resolucion de duelo» estima la Sala la conve-
niencia de otorgar la guarda y custodia del me-
nor a la madre (...).

SEGUNDO .- En el motivo de casacion
que resulté admitido por la Sala se alega,
con invocacion del precepto del articulo
80.2 del CDFA, vulneracion del principio
del favor filiz. Considera el recurrente que
no es al interés del menor a lo que se ha
atendido en la sentencia impugnada, sino
al de la madre; que lo que aquel interés
pide es que el nino contintie donde se ha
criado y donde tiene a su padre, abuela y
amigos, y no que se traslade a Barcelona, a
un ambiente que no conoce y con un idio-
ma que no habla, no habiéndose dado
una sola razén por la que vaya a estar me-
jor en Barcelona que en Teruel. Y viene a
senalar que el derecho de la madre de re-
sidir en Barcelona no puede anteponerse
al del nino.

La representacion de la madre se opo-
ne al recurso alegando que ha quedado
probado que la decision de la madre de
trasladarse de localidad responde a una ne-
cesidad real de trabajar y no a mala fe. No
es admisible, —razona- la falsa confrontacion
entre el derecho de residir y trabajar de la madre
y el interés del menor. La cuestion a dilucidar
era si el cambio de residencia era caprichoso e
mmotivado (...). Y a continuacion, resolver lo
mas adecuado para el interés del menor en di-
chas circunstancias. No considerando posi-
ble la custodia compartida a causa de la
distancia entre los domicilios de los proge-
nitores, entiende correcta la solucién
adoptada, que desecha que a los seis anos
el nino haya establecido vinculos relevan-
tes, y que tiene en cuenta que la madre ha
sido la principal cuidadora y es capaz de
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asumir en solitario —frente a lo que sucede
con el padre- el cuidado del menor.

El Ministerio Fiscal interesa la estima-
cion del recurso de casacion al considerar
que el régimen de custodia individual ins-
taurado vulnera el favor filii al reducir de
manera sustancial la estancia y la guarda
del menor con su padre, familia amplia de
éste y el entorno habitual del nino, con la
sola base de una circunstancia de hecho
ejecutada de manera unilateral por la recu-
rrida.

TERCERO.- Como hemos senalado en
ocasiones anteriores, en la adopcion de de-
cisiones sobre la materia que nos ocupa, ha
de tenerse en cuenta el interés superior del
menor, que constituye el criterio preferen-
te y rector en esta materia.

Asi se desprende del art. 3.1 de la Con-
vencion Internacional de los Derechos del
Nino, aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas en su Resolucion
44/25, de 20 noviembre 1989; del art. 24.2
de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea del ano 2000; y del
principio n° 15 de la Carta Europea de los
Derechos del Nino del Parlamento Euro-
peo (DOCE num. C. 241 de 21 septiembre
1992), documentos internacionales todos
ellos que deben considerarse asumidos por
las normas constitucionales espanolas so-
bre proteccion integral de la familia y de la
infancia (art. 39.4 CE). En la normativa au-
ton6émica aragonesa recogen el principio,
ademas del articulo 76.2 del CDFA, los
3.3.a)yc),4,13,21,46.i) delaLey 12/2001,
de 2 de julio, de la infancia y la adolescen-
cia en Aragon.

Ha senalado también nuestro Tribunal
Constitucional que dicho principio consti-
tuye «un estatuto juridico indisponible de
los menores de edad dentro del territorio
nacional» (STC 141/2000 de 29 de mayo)
y un «criterio basico y preferente» en los
procedimientos en materia de familia
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(ATC 127/1986 de 12 de febrero) que «de-
be inspirar la actuacion jurisdiccional»
(STC 217/2009 de 14 de diciembre) y que,
en consecuencia, faculta al tribunal para
resolver incluso «ex officio» sobre todo lo
concerniente a los menores (STC 4/2001
de 15 de enero).

Asi lo ha declarado también el Tribu-
nal Supremo, para el que debe prevalecer
«incluso por encima del de sus progenito-
res» (STS Sala 1* de 9 de julio de 2003) y
cuyas caracteristicas de orden publico lo
convierten en un principio de necesaria
observancia por jueces y tribunales (STS
Sala 1* de 28 de septiembre de 2009).

Y asi, como no podria ser de otro mo-
do, lo ha puesto de relieve en numerosas
ocasiones esta misma Sala del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragon, entre otras,
en SSTSJA 8y 10/2011, de 13 de julio y 30
de septiembre.

CUARTO.- Partiendo de lo anterior,
debe recordarse que la funcién propia de
los tribunales de casacion consiste en pro-
nunciarse sobre el ajuste a la ley de la reso-
lucién recurrida. Es constante la doctrina
jurisprudencial que limita el ambito del re-
curso de casacion a su funcién nomofilacti-
ca, de tal forma que considera ajeno al mis-
mo el control de las decisiones adoptadas
dentro de los margenes de discrecionalidad
que el legislador confiere a los tribunales
para llevar a cabo el juicio de valor del que
depende la decision del caso concreto.

Corresponde al recurso de casacion ve-
lar porque la resolucion recurrida haya te-
nido como norte el interés del menor.

QUINTO.- Lo que acaba de senalarse
es lo esencial y en lo que debe centrarse la
resolucion del problema que nos ocupa, y
frente a ello resulta secundario establecer
si el cambio de residencia de la madre era
caprichoso e inmotivado o, por el contra-
rio, era necesario como sostiene con vehe-
mencia la recurrida. Ello no obstante, cabe
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recordar lo declarado por el TS en senten-
cias como la de 11 de diciembre de 2014:

Dice la sentencia de esta Sala de 26 de octu-
bre de 2012 lo siguiente: «Las acciones y respon-
sabilidades que derivan de la patria potestad co-
rresponden a ambos padres de tal forma que
cualquiera de ellos, tanto el que tiene la guarda
como el que no la conserva, puede actuar en rela-
cion a sus hijos una posicion activa que no solo
implica colaborar con el otro, sino participar en la
toma de decisiones fundamentales al interés supe-
rior del menor. Una de ellas la que concierne a su
traslado o desplazamiento en cuanto le aparta de
su entorno habitual e incumple el derecho de rela-
cionarse con el padre o madre no custodio.

Pues bien, la guarda y custodia de los meno-
res deriva de la patria potestad y de la patria
potestad, entre otras cosas, deriva la fijacion del
domicilio familiar, segun dispone el articulo 70
del Codigo Civil , para dar cumplimiento a lo
previsto en el articulo 68 del Codigo Civil, res-
pecto de la obligacion de vivir juntos. La ruptu-
ra matrimonial deja sin efecto la convivencia y
obliga a los progenitores a ponerse de acuerdo
para el ejercicio de alguna de estas facultades
que traen causa de la patria potestad, entre otra
la de fijar el nuevo domicilio y, como consecuen-
cia, el de los hijos que se integran dentro del gru-
po familiar afectado por la ruptura coincidente
por lo general con el de quien ostenta la guarda
y custodia. Estamos, sin duda, ante una de las
decisiones mas importantes que pueden adoptarse
en la vida del menor y de la propia familia, que
debera tener sustento en el acuerdo de los progeni-
tores o en la decision de uno de ellos consentida
expresa o tacitamente por el otro, y solo en defecto
de este acuerdo corresponde al juez resolver lo que
proceda previa identificacion de los bienes y dere-
chos en conflicto a fin de poder calibrar de una
forma ponderada la necesidad y proporcionalidad
de la medida adoptada, sin condicionarla al pro-
pio conflicto que motiva la ruptura.

Es cierto que la Constitucion Espariola, en
su articulo 19, determina el derecho de los espa-
noles a elegir libremente su residencia, y a salir
de Esparia en los términos que la ley establezca.
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Pero el problema no es este. El problema se suscita
sobre la procedencia o improcedencia de pasar la
menor a residir en otro lugar, lo que puede com-
portar un cambio radical tanto de su entorno
social como parental, con problemas de adapta-
cion. De afectar el cambio de residencia a los in-
tereses de la menor, que deben de ser preferente-
mente tutelados, podria conllevar, un cambio de
la guarda y custodia».

SEXTO.- El régimen de custodia com-
partida acordado en la sentencia de 24 de
abril de 2013 recaida en el procedimiento
de guarda y custodia seguido tras la ruptu-
ra de los ahora litigantes, se estableci6 al
no existir ningin obstaculo para conside-
rar que dicho régimen era el mas conve-
niente al interés del menor. En tal caso,
esto —la custodia compartida— es precisa-
mente lo que la regla del articulo 80.2 con-
templa como sistema preferente.

La solucion adoptada por el juez de pri-
mera instancia en el procedimiento del
que dimana el presente recurso descansa
sobre esa misma base, reforzada con el apo-
yo de un informe pericial al que se hace
referencia en la fundamentacion de la sen-
tencia, y del que destaca que advera la ido-
neidad parental de ambos progenitores. Si
bien, ante el hecho constatado de que la
madre opt6 por trasladar su residencia y la
de su hijo a Barcelona, donde trabaja de
jueves a sabado (19 horas semanales) mo-
difica el reparto del tiempo de estancia del
nino con cada progenitor. Y lo hace de un
modo que es compatible (aunque costoso
para la madre) con la situacion. Pero no
acuerda la continuacién del régimen de
custodia compartida sin mas, sino que de-
fiere a la madre la decision de llevarlo a
cabo efectivamente o bien aceptar una cus-
todia individual, a favor del padre, con un
régimen de visitas para ella. Esta segunda
alternativa, es decir, que el nino quede ba-
jo la custodia del padre y no de la madre, se
motiva en la sentencia. Y esa motivacion es
irreprochable, pues no hay duda de que,

494

siendo probadamente idéneos ambos pro-
genitores, lo mas conveniente al interés del
nino es no sacarle de su entorno, maxime
cuando con ello no sélo se le restringe la
relacion con su padre y familia paterna si-
no que se introducen modificaciones en
sus habitos, escolarizacion, costumbres, in-
cluso con un idioma diferente.

Pues bien, frente a la razonabilidad de
esa decision del Juez de primera instancia
contrasta llamativamente lo acordado en la
sentencia de apelacion. En ella, la revoca-
cion de lo decidido se justifica con la ende-
ble alusién, como con acierto pone de relie-
ve el Fiscal, a una parte del informe pericial
que no paso6 inadvertida al Juez a quo, pero
que deseché precisamente por la irrelevan-
cia de su contenido. Pese a que se expresa
en la sentencia de segunda instancia que la
razon de acordar la custodia individual es la
distancia entre las localidades de residencia
de los progenitores —no se niega, pues, la
aptitud de uno y otro—justifica la atribucion
de dicha custodia a la madre por el dato de
haber sido la principal cuidadora del menor
durante el régimen de convivencia; porque
puede cubrir las necesidades del menor en
solitario mientras que el padre las cubre con
apoyos, y por algunas carencias observadas
en los resultados del test psicométrico del
padre. Esto revela que en realidad, lo que
ha sucedido es que se ha dado prevalencia a
la situacién de hecho existente, de modo
que lo que realmente sustenta la decision
adoptada es la aceptacion de esa situacion y
no la efectiva atencién al interés superior
del menor.

Debe entenderse, en consecuencia, y
de acuerdo con lo postulado por el Minis-
terio Fiscal, que la sentencia impugnada ha
vulnerado el art. 80.2 en la atribucion del
régimen de custodia. En consecuencia,
procede la estimacion del recurso, anulan-
do la sentencia impugnada.

SEPTIMO.- Conforme a lo dispuesto
en el articulo 398.2 de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil, por la estimacion del recurso,
no procede la imposicion de las costas del
mismo.

— NUM. 19
A. TSJA de 29 de mayo de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: CASACION FORAL:
Requisitos para la admisién del recurso.
Conforme al art. 483.2.2 Lec., procederd la
inadmision del recurso si el escrito de inter-
posicion no cumpliese los requisitos estable-
cidos, para los distintos casos, en la ley, y el
art. 481 Lec. exige que dicho escrito exprese
con la necesaria extension sus fundamentos.
De acuerdo con tal precepto, el escrito de
interposicion del recurso de casacion debe
contener una exposicion amplia y clara de la
argumentacion en que se sostenga la infrac-
cion que se afirma cometida. Asi lo seiiala el
acuerdo de la Sala Primera del TS de 30 de
diciembre de 2011, y la jurisprudencia que
lo precede y aplica. Asimismo, se ha exclui-
do de la via casacional la alegada infrac-
cion de preceptos genéricos sin la necesaria
concrecion, y el acarreo de argumentos hete-
rogéneos en un mismo motivo. Todo ello es
predicable del presente recurso de casacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 481 vy
483 Lec.

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

= NUM. 20
S. TSJA 18/2015 de 29 de junio de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: CASACION FORAL:
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Alegacion de Derecho no aplicable: Se
reitera lo dicho en la STSJA 30/2014, de
26/9. Esta Sala ha asumido la competencia
en el tramite de admision del recurso de ca-
sacion por fundarse éste en infraccion de
normas propias del Derecho aragonés (arts.
73.1.a LOPJ, 478.1.2 Lec., 1 Ley 4/2005,
de 14 de julio, sobre la casacion foral arago-
nesa), al ser éstas las alegadas por el recu-
rrente, que ha asumido la responsabilidad
de la posible incoherencia entre las normas
alegadas (art. 83.4 y 5 CDFA) y el derecho
aplicable, cuya apreciacion corresponde a
esta Sala en la presente sentencia. El art. 83
CDFA no resulta de aplicacion al presente
caso, por no existir hijos a cargo, debiendo
ser aplicados los arts. 97, 100 y 101 Cc. Al
no resultar de aplicacion el Derecho civil
aragonés, sino el Cc., debe desestimarse el
motivo de casacion, puesto que ninguna in-
fraccion de un precepto de Derecho civil
aragonés se ha producido. No obstante, indi-
ca la Sala que la solicitud de extincion o re-
duccion de la asignacion compensatoria por
infraccion del art. 83.4 y 5 CDFA estaba
abocada al fracaso.

61: PERSONA Y FAMILIA. EN GE-
NERAL: ASIGNACION COMPENSATORIA
NO HABIENDO HIJOS A CARGO: Aplica-
cion del Codigo civil: Tras reiterar lo esta-
blecido en las SSTSJA de 30/12/2011 vy
11/1/2012 sobre la naturaleza y finalidad
de la asignacion compensatoria aragonesa
que, en lo sustancial no es diferente de la
serialada por el art. 97 Cc. para la pension
compensatoria, <salvo que esta ultima viene
encuadrada entre los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio del matrimo-
nio, 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». El titulo de la
Seccion en la que estd incluido el art. 83
CDFA se refiere a los <padres con hijos a
cargo», y el art. 75.1 CDFA deja claro que el
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objeto de dicha Seccion es regular las rela-
ciones familiares en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres con hijos a
cargo, incluidos los supuestos de separacion,
nulidad y divorcio. En el caso no hay ningin
hijo a cargo de los progenitores, por lo que
la pension discutida en este pleito es la com-
pensatoria del art. 97 Cc., y no la asignacion
compensatoria del art. 83 CDFA, no resul-
tando de aplicacion la legislacion foral ara-
gonesa alegada por el recurrente, sino el
Codigo civil. Se desestima el recurso de casa-
cion, puesto que ninguna infraccion de un
precepto aragonés se ha producido.

Extincion: La asignacion compensato-
ria tiene la misma naturaleza y finalidad
que la pension compensatoria del art. 97 Cc.
Esta finalidad no es otra que atender al
desequilibrio economico que la ruptura ma-
trimonial ocasiona en un conyuge respecto
del otro; con ella se pretende «colocar al
conyuge perjudicado por la ruptura del vin-
culo matrimonial en una situacion de poten-
cial igualdad de oportunidades laborales y
economicas respecto de las que habria tenido
de no mediar el vinculo matrimonial (STS
4/12/2012, rec. 691/2010). Por ello el art.
83.5 CDFA permite la extincion cuando se
produzca una «alteracion sustancial de los
criterios economicos en funcion de los cuales
se determiné». Estos criterios fueron la dife-
rencia economica entre ambos conyuges que
la sentencia recurrida entiende que se man-
tiene en la actualidad. La percepcion de una
exigua pension de vejez SOVI —por importe
de 477,22 euros mensuales— no puede consi-
derarse una alteracion sustancial de los cri-
terios economicos en funcion de los cuales se
determiné la asignacion compensatoria, de
manera que el recurso de casacion no hubie-
ra podido prosperar por este motivo.

Reduccion: Subsidiariamente el recu-
rrente prretende la reduccion de la cuantia de
la pension compensatoria a 100 euros men-
suales o, al menos, a los 300 euros mensuales
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fijados en la sentencia de primera instancia.
La determinacion del importe concreto de la
revision ex art. 834 CDFA corresponde al
Juzgador, en funcion, en el caso enjuiciado,
de la alteracion que hayan experimentado
los ingresos del perceptor, sin que resulte
exigible que la reduccion de la pension lo sea
en la misma cantidad o porcentaje en que se
incrementen los ingresos. La escasa cuantia
de la pension SOVI que ahora percibe la
mujer (477,22 euros mensuales) conduce a
la Audiencia a reducir la asignacion com-
pensatoria a 400 euros, reduccion pruden-
cial, en un porcentaje (30%) cercano a
aquel en el que se han incrementado los in-
gresos (45%), por considerar que una re-
duccion mayor impediria la finalidad ree-
quilibradora dela asignacion compensatoria.
La decision no puede calificarse de ilogica,
trrazonable o arbitraria, atendiendo a las
circunstancias concurrentes, en particular a
la escasez de la pension SOVI y a la diferen-
cia entre los ingresos de una y otra parte,
por lo que el motivo de casacion habria de
ser desestimado de ser aplicable el derecho
civil aragonés.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 75.1,
83 CDFA, 97 Cc.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes procesales.

D. José y D* Manuela contrajeron ma-
trimonio canénico el dia 11 de marzo de
1967; de dicha unién nacieron tres hijas,
Sabina, Aurora y Inocencia, en 1969, 1971
y 1976, respectivamente.

Por sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nam. 6 de Zaragoza, de 3 de mar-
zo de 1999, se acord6 la separacion de am-
bos conyuges, fijandose una pensiéon com-
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pensatoria de 85.000 pesetas mensuales,
actualizable conforme al IPC. También se
fijo, a cargo del padre, una pensién de ali-
mentos de 40.000 pesetas mensuales para
la menor de las hijas, Inocencia, indicando
la resoluciéon que, pese a ser mayor de
edad, convive con la madre y no es inde-
pendiente desde el punto de vista econo6-
mico. La sentencia fue revocada parcial-
mente por la de la seccion cuarta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de fecha
7 de diciembre de 1999, que dej6 sin efecto
la pension de alimentos a favor de la hija al
no haber sido solicitada por ninguno de los
progenitores, concurriendo vicio de incon-
gruencia en la sentencia recurrida.

En fecha 31 de enero de 2002 se dicto
sentencia por el Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 6 de Zaragoza decretando la
disolucién del matrimonio por divorcio.
En Ia resoluciéon se mantuvo la pension
compensatoria ya acordada en la sentencia
de separacion.

Por sentencia del mismo juzgado, de
fecha 29 de marzo de 2007, dictada en pro-
ceso de modificacion de medidas definiti-
vas de divorcio con oposicion, se acordo
rebajar la pensiéon compensatoria que en
dicha fecha abonaba el Sr. José (641,00 eu-
ros mensuales) a la cantidad de 500,00 eu-
ros mensuales. La resolucion fundamenta-
ba la reduccion en el hecho de pasar el
deudor a la situacion de jubilaciéon en
2006, lo que supuso que sus ingresos du-
rante 2007 por la pension de jubilacion
fueran de 1.855,38 euros mensuales en 14
pagas, frente a sus ingresos por trabajo per-
cibidos en 2005 (51.063,00 euros brutos)
y parte de 2006, antes de la jubilacion
(40.360,02 euros brutos).

SEGUNDO.- Hechos probados.

En Ia sentencia recurrida, dictada por
la Seccion Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, consta acreditado que el
Sr. José venia abonando en la fecha de la
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resoluciéon una asignacién compensatoria
de 577,39 euros mensuales.

También se acredita, y esta es la causa
principal de la controversia, que la acree-
dora de la pension, Sra. Manuela, percibe
desde el 1 de febrero de 2011 una pensién
de vejez SOVI que, en la fecha de la resolu-
cién recurrida, ascendia a 472,22 euros
mensuales (404,80 euros mensuales en 14

pagas).

Por ultimo, la sentencia de la Audien-
cia Provincial considera acreditado que el
actor, tras pasar a la situaciéon de jubila-
cién, pasé a percibir una pensiéon de
2.642,83 euros mensuales (2.265,29 euros
mensuales en 14 pagas).

TERCERO.- Recurso de casacion.

El recurrente articula el recurso de ca-
sacion con una gran parquedad, limitando-
se a senalar la infraccién del articulo 83,
nameros 4 y 5 CDFA, indicando que esta
norma no lleva mas de cinco anos en vigor.

Pese a lo escueto del recurso, cabe en-
tender que concurre interés casacional al
amparo del articulo 2.2, en relacion con el
articulo 3.3, ambos de la Ley 4/2005, de 14
de junio, sobre la casacion foral aragonesa.

La argumentacion sobre el fondo del
asunto se sustenta en la variacion sustancial
de la situacion econoémica de la perceptora
de la pension compensatoria y de los crite-
rios economicos en base a los que se fijo
dicha pension en sentencia de 1999.

CUARTO.- Naturaleza de la pension dis-
cutida.

Como se acaba de senalar, el recurso de
casacion se fundamenta por el recurrente,
exclusivamente, en la infraccion del articu-
lo 83, numeros 4 y 5 CDFA.

La sentencia recurrida no hace referen-
cia a precepto alguno y la de instancia
menciona el articulo 83.5 CDFA, que se re-
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fiere a la extincion de la asignaciéon com-
pensatoria, poniéndolo en relaciéon con el
articulo 101 CC, regulador de la extincion
de la pension compensatoria. Por su parte,
la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia num. 6 de esta ciudad, de
fecha 3 de marzo de 1999, establecio la
pension compensatoria en aplicacion del
articulo 97 CC, sin que ninguna de las reso-
luciones posteriores haya aplicado el dere-
cho civil aragonés, con la salvedad mencio-
nada en este mismo parrafo.

Esta Sala ha establecido en sentencias
de 30 de diciembre de 2.011, recurso
19/2011, y 11 de enero de 2012, recurso
22/2011, que «la asignacion compensatoria
prevista en el articulo 9 de la Ley aragonesa
2/2010 (articulo 83 CDFA) no tiene, en lo sus-
tancial, una naturaleza y finalidad diferente a
la senalada por el articulo 97 del Codigo civila
la pension compensatoria, salvo que esta ultima
viene encuadrada entre los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio del matrimonio,
en tanto que la asignacion aragonesa se aplica-
rd, si se dan los requisitos para ello, en los casos
de ruptura de cualquier tipo de convivencia de
los padres».

La Ley 2/2010 ha sido posteriormente
refundida con las restantes leyes civiles ara-
gonesas en el CDFA, aprobado por el Go-
bierno de Aragén en virtud de Decreto
Legislativo de 22 de marzo de 2011, pasan-
do a integrar la seccion 3" del capitulo II
del Titulo II del Libro 1° de dicho cuerpo
legal, articulos 75 a 84, bajo la rdbrica
«Efectos de la ruptura de la convivencia de los
padres con hijos a cargo».

El articulo 75.1 CDFA no deja duda
acerca de que el objeto de la seccion 3* —en
la que se incluye el articulo 83— no es otro
que regular las relaciones familiares en los
casos de ruptura de la convivencia de los
padres con hijos a cargo, incluidos los su-
puestos de separacion, nulidad y divorcio.
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Al acordarse la pensiéon compensatoria
por la sentencia de separacion, de fecha 3
de marzo de 1999, no estaba regulada la
asignacion compensatoria en el derecho
civil aragonés, puesto que se introdujo por
la Ley 2/2010, de manera que la pension
compensatoria se concedi6 en aplicacion,
exclusivamente, del articulo 97 CC. Tam-
poco existian hijos a cargo de los litigantes,
ya que todas las hijas eran mayores de edad
y nada se acord¢ al respecto en la sentencia
—la pension de alimentos a favor de la me-
nor de las hijas fue revocada por la Audien-
cia Provincial-. Con mayor motivo, ningu-
na hija a cargo de los progenitores existia
cuando el recurrente present6 demanda
peticionando la extincion o reduccion de
la pensiéon compensatoria por percibir la
Sra. Manuela una pension de vejez SOVI.

Es por ello que la pension discutida en
este pleito es la compensatoria del articulo
97 CC, y no la asignacién compensatoria del
articulo 83 CDFA, no resultando de aplica-
cion la legislacion civil aragonesa alegada
por el recurrente, sino el Cédigo Civil.

QUINTO.- Resolucion del recurso de casa-
cion: derecho aplicable.

Como también ha senalado esta misma
Sala en sentencia de 26 de septiembre de
2014, recurso 26/2014, «conforme a lo dis-
puesto en el articulo 73.1.a) de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ), es competente la Sala
de lo Civil y Penal de cada Tribunal Superior de
Justicia para conocer de los recursos de casacion
siempre que se funden en infraccion de normas
del derecho civil, foral o especial, propio de la
comunidad. En los mismos términos el parrafo
segundo del articulo 478.1 de la LEC .

Bajo la vigencia del articulo 1732 de la
anterior LEC, en la redaccién dada por la
Ley 10/1992, se atribuia a las Salas de lo
Civil de los Tribunales Superiores la com-
petencia de los recursos de casacion funda-
dos en infraccion de norma de Derecho
civil comun y de Derecho civil foral o espe-
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cial propio de la Comunidad, salvo que se
fundamentaran en infraccion de precepto
constitucional. Al respecto dijo el Tribunal
Supremo (sentencia n®947,/1999, de 16 de
noviembre de 1999, recurso 205/1995):

«PRIMERO.- Es criterio reiterado de esta Sa-
la, desde la reforma de la casacion civil llevada
a cabo por la Ley 10/92 que las dudas sobre si la
competencia para conocer de un determinado re-
curso de casacion civil corresponde a esta misma
Sala o, por el contrario, a la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de que se trate, de-
ben resolverse desde la mas estricta observancia
del parrafo primero del art. 1730 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, siempre que, claro estd, se
den los presupuestos del art. 73.1 a) de la Ley
Organica del Poder Judicial, es decir, que la sen-
tencia recurrida haya sido dictada por un orga-
no jurisdiccional civil con sede en la Comuni-
dad Autonoma cwyo Derecho civil foral o especial
se cite como infringido vy, ademdas, que el Estatuto
de Autonomia de la misma Comunidad haya
previsto la correspondiente atribucion competen-
cial a favor de la Sala de lo Civil y Penal de su
Tribunal Superior de Justicia».

La remision al parrafo primero del arti-
culo 1730 implicaba que, salvo infraccion
de precepto constitucional, la competencia
en los recursos fundados conjuntamente
en infraccion de normas de derecho civil
comun y de derecho civil especial corres-
pondia a las Salas de lo Civil de los Tribu-
nales Superiores, y también la decision so-
bre la competencia. Asi lo expresa la
sentencia citada en su fundamento tercero:

«TERCERO.- Finalmente, el indicado crite-
rio de esta Sala se completa, de un lado, con la
responsabilidad del recurrente por la articula-
cion de su propio recurso, de modo que, cuales-
quiera que hayan sido las normas aplicadas por
la sentencia recurrida, si aquél no alega infrac-
cion de norma o normas de Derecho civil foral o
especial la competencia correspondera a esta Sala
v, st lo hace, correspondera a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de que se
trate, asumiendo asi el recurrente los riesgos de
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una posible incoherencia entre la fundamenta-
cion de la sentencia impugnada y la motivacion
de su recurso de casacion (ast, Sentencia de 1 de
Julio de 1996); y de otro, con el reconocimiento
de la competencia de la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia correspondiente
para conocer del recurso de queja contra Auto
denegatorio de la preparacion de la casacion
cuando ésta se hubiera solicitado para ante una
de dichas Salas, segun resulta del art. 1729 de
la ley de Enjuiciamiento Civil en relacion con los
arts. 1697 a 1702 de la misma (por ejemplo, Au-
to de 12 de enero de 1999 en recurso num.

2583/98)».

Corresponde al recurrente, por lo tan-
to, la decision de fundar su recurso en unas
normas u otras, con independencia de que
sean las realmente aplicables.

Atendiendo a estos criterios el Tribunal
Supremo de forma reiterada atribuye la
competencia a los Tribunales Superiores cuan-
do el recurrente funda el recurso en normas de
derecho civil foral».

Esta Sala ha asumido la competencia
en el tramite de admision del recurso de
casacion por fundarse éste en infraccion
de normas propias del derecho aragonés
(articulo 73.1.a de la Ley Organica del Po-
der Judicial, articulo 478, num. 1, parrafo
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y articulo 1 de la Ley 4/2005 de las Cortes
de Aragoén, de 14 de junio, sobre la casa-
ci6on foral aragonesa), al ser éstas las alega-
das por el recurrente, que ha asumido la
responsabilidad de la posible incoherencia
entre las normas alegadas (articulo 83.4y 5
CDFA) vy el derecho aplicable, cuya apre-
ciacion corresponde a esta Sala en la pre-
sente sentencia.

Y, tal como se ha indicado en el funda-
mento de derecho anterior, el articulo 83
CDFA no resulta de aplicacion al presente
caso, por no existir hijos a cargo, debiendo
ser aplicados los articulos 97, 100y 101 CC.
Al no resultar de aplicacion el derecho civil
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aragonés, sino el Codigo Civil, debe deses-
timarse el motivo de casacioén, puesto que
ninguna infraccion de un precepto de de-
recho civil aragonés se ha producido.

SEXTO.- Extincion o reduccion de la asig-
nacion compensatoria.

Sentado lo anterior, que conduce a la
desestimacion del recurso, y a los solos
efectos de dar respuesta completa a todas
las pretensiones ejercitadas por el recu-
rrente, debemos decir que la solicitud de
extincion o reduccion de la asignacion
compensatoria por infracciéon del articulo
83.4 y 5 CDFA estaba abocada al fracaso.

La asignacion compensatoria prevista
en el CDFA tiene la misma naturalezay fina-
lidad que la pension compensatoria regula-
da en el articulo 97 Cédigo Civil, como ya se
ha senalado en el fundamento de derecho
cuarto de esta resolucion. Esta finalidad no
es otra que atender al desequilibrio econo-
mico que la ruptura matrimonial ocasiona
en un conyuge respecto del otro. Con ella se
pretende, tal como senala la STS de 4 de di-
ciembre del 2012 (recurso 691/2010), «...
colocar al conyuge perjudicado por la ruptura del
vinculo matrimonial en una situacion de poten-
cial igualdad de oportunidades laborales y econo-
micas respecto de las que habria tenido de no me-
diar el vinculo matrimonial...».

En cuanto a su extincion, peticionada
por el recurrente, el nimero 5 del articulo
83 CDFA la permite siempre que se pro-
duzca una «alteracion sustancial de los cri-
terios economicos en funcion de los cuales
se determino».

Estos criterios, atendiendo a la senten-
cia de separacion que concedio la pension
compensatoria, de fecha 3 de marzo de
1999, fueron la diferencia econ6émica en-
tre ambos conyuges, puesto que el actor
percibia unos ingresos anuales netos de
5.600.000 pesetas, mientras que la esposa
no percibia ingreso alguno, al no trabajary
dedicarse al cuidado de la familia.
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La sentencia recurrida considera acre-
ditada la diferencia entre los patrimonios
de los litigantes, puesto que el deudor de
la asignacion percibe unos ingresos de
2.642,83 euros mensuales frente a los 872,22
euros de la demandada —computando la
pension SOVl y la reduccion efectuada en la
asignacion compensatoria por la sentencia
recurrida—. Es por ello que, tal como sostie-
ne la sentencia recurrida en una razonada
argumentacion, la percepciéon de una exi-
gua pension de vejez SOVI —por importe de
477,22 euros mensuales— no puede conside-
rarse una alteracion sustancial de los crite-
rios econémicos en funcién de los cuales se
determiné la asignacién compensatoria, de
manera que el recurso de casacion no hu-
biera podido prosperar por este motivo.

Subsidiariamente el recurrente preten-
de la reduccion de la cuantia de la pension
compensatoria a 100 euros mensuales o, al
menos, a los 300 euros mensuales fijados
en la sentencia de primera instancia. Alega
que la sentencia recurrida, al fijar la pen-
sion compensatoria en 400 euros mensua-
les, incurre en una clara desproporcion
entre el incremento de los ingresos de la
Sra. Manuela, que cifra en un 82%, y la re-
duccién de la pension, que fija en un 30%,
afirmando que se produce un enriqueci-
miento injusto a favor de la perceptora.

Sin embargo, lo cierto es que el porcen-
taje de incremento de los ingresos de la
acreedora de la asignacion no es propia-
mente de un 82%, sino de un 45%, compu-
tando el porcentaje que la pension SOVI
(472,22 euros) representa respecto del to-
tal de los ingresos percibidos (1.049,61 eu-
ros), resultantes de sumar la asignacion
compensatoria que venia percibiendo
(577,39 euros mensuales) y la pension SO-
VI. Por su parte, la reduccion de la pension
fijada por la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial es, tal como se recoge en el recurso,
del 30%, que es el porcentaje que repre-
senta la cantidad reducida (177,39 euros)
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respecto del total de la asignacion compen-
satoria que se percibia con anterioridad a
dicha reduccion (577,39 euros).

El articulo 83.4 CDFA dispone que la
asignacion compensatoria se revisara en los
casos de variacion sustancial de la situacion
economica del perceptor o pagador. La de-
terminacion del importe concreto de la
revision corresponde al juzgador, en fun-
cion, en el caso enjuiciado, de la alteracion
que hayan experimentado los ingresos del
perceptor, sin que resulte exigible que la
reduccion de la pension lo sea en la misma
cantidad o porcentaje en que se incremen-
ten los ingresos. El juzgador deberd valorar
las circunstancias concurrentes —en parti-
cular la situacién econémica de las partes—
y, conforme a ellas, fijar una pension que
permita cumplir la finalidad reequilibrado-
ra propia de la institucion.

En el presente caso, la sentencia recu-
rrida, en el auto de aclaracién de fecha 23
de enero de 2015, motiva la reduccion de
la asignacion compensatoria a 400 euros
en «la evidente modestia de esa pension SOVI de
477,22 ewros, prorrateadas las 14 pagas de
404,80 ewros, que, pudiendo excluirse como se
excluye que surta, como el recurrente queria, el
efecto reequilibrador al que la pension senalada
proveyo, solo puede justificar una reduccion que
en apreciacion que pretende ser razonable y equi-
librada, en razonamiento dificilmente ajustable
a reglas aritméticas, la deja en los antedichos
400 euros».

Dicho razonamiento, basado en la esca-
sa cuantia de la pension SOVI, conduce al
tribunal sentenciador a reducir la asigna-
ciéon compensatoria, de manera pruden-
cial, en un porcentaje (30%) cercano a
aquel en el que se han incrementado los
ingresos (45%), por considerar que una re-
duccién mayor impediria la finalidad ree-
quilibradora de la asignacion compensato-
ria. La decision no puede calificarse de
ilégica, irrazonable o arbitraria, atendien-
do a las circunstancias concurrentes, en
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particular a la evidente escasez de la pen-
sion SOVl y a la diferencia entre los ingre-
sos de una y otra parte.

El juicio del tribunal de apelacion que
decide sobre la extincion o reduccion de la
asignacion compensatoria por modifica-
cion de la situacion economica del acree-
dor o del deudor, o por ambas causas, solo
tiene el necesario interés casacional cuan-
do pueda calificarse de ilégico, irrazonable
o arbitrario, y no siéndolo en el presente
caso, el motivo de casacion habria sido des-
estimado de ser aplicable el derecho civil
aragoneés.

SEPTIMO.- Costas.

De conformidad con lo prevenido en el
articulo 398.1, en relacién con el 394.1,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no procede en este caso hacer imposicion
de las costas del recurso, dado que la cues-
tion debatida genera dudas de derecho,
puesto que la mencion en alguna de las re-
soluciones, concretamente en la de instan-
cia, de preceptos del CDFA (articulo 85.3),
pudo contribuir a que el recurrente consi-
derase de aplicacion en el presente caso el
derecho civil aragonés.

FALLAMOS

PRIMERO.- Desestimar el presente re-
curso de casacion num. 11/2015, inter-
puesto por la Procuradora de los Tribu-
nales D*. Adela Dominguez Arranz, en
nombre y representacion de D. José, con-
tra la sentencia de fecha 19 de diciembre
de 2014 dictada por la Seccion Segunda de
la Audiencia Provincial de Zaragoza.

SEGUNDO - Sin imposicion de las cos-
tas del recurso. Contra esta sentencia no
cabe recurso jurisdiccional alguno. Dese el
destino legal al depésito constituido.

Devuélvanse las actuaciones a la referi-
da Seccion de la Audiencia Provincial, jun-
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tamente con testimonio de esta resolucion, ) )
debiendo acusar recibo. CDF{&, sin que corres[)onc-la al TSJA corregir

su criterio, dada la finalidad exclusivamen-
Asi por esta nuestra sentencia, lo pro- te nomofildctica del recurso de casacion.
nunciamos, mandamos y firmamos. DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2,
80.5 CDFA.
21 NUM. 21 PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.
S. TSJA 19/2015 de 30 de junio de 2015
64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR- 292

DA Y CUSTODIA DE LOS HIJos: La opi-
nién de los menores: Inexistencia de
error en la valoracion de la prueba. Doc-
trina jurisprudencial que se recuerda en la
STS 649/2014 (Recurso: 261/2012). La
prueba de exploracion acordada por la Sala
para conocer la opinion de los hijos requeri-
da por los arts. 76.4 y 80.2 ¢) CDFA, no
puede ser tachada de initil o impertinente
porque a un menor de 7 aiios cumplidos de-
be serle reconocida madurez bastante a los
efectos perseguidos de determinar el sistema
de guarda. No es cierto que la Sala haya
tenido por decisiva la opinion del menor,
sino que ha sido valorada en atencion a los
demds elementos probatorios, en particular
el dictamen pericial, lo que es conforme con
la doctrina del TSJA. Funcion del recurso
de casacion: El recurso de casacion en la
determinacion del régimen de guarda y cus-
todia no puede convertirse en una tercera
instancia, a pesar de las caracteristicas espe-
ciales del procedimiento de familia y de lo
dicho por el legislador aragonés en el art.
80.2 CDFA sobre factores a tener en cuenta
y preferencia de la custodia compartida; de
ahi no se sigue que la Sala de casacion pue-
da sustituir el criterio afirmado por la sen-
tencia recurrida, si, atendidos aquellos fac-
tores, concluye razonadamente que la
individual es la guarda que mejor satisface
el interés del menor. En el presente caso, la
Sala ha tomado su decision sin apartarse de
los mandatos establecidos en el art. 80.2
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NUM. 22
A. TSJA de 3 de julio de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: ATRI-
BUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMI-
LIAR: Limitacion temporal: El art. 81
CDFA ni fue citado en la sentencia recurrida
(que resuelve el recurso se apelacion contra
sentencia dictada en juicio de desahucio) ni
podia ser el fundamento de la misma dado
que la cuestion relativa a la limitacion tem-
poral del uso de la vivienda ya habia sido
objeto de sentencia en el procedimiento de
familia, en la que habia sido senialado el
término de dicho uso. Pero, dado que el fallo
no contenia, aunque hubiera podido hacer-
lo, pronunciamiento sobre la obligacion de
desalojo en fecha determinada que pudiera
ser objeto de ejecucion, el actor inicié el jui-
cio de desahucio para hacer efectiva la deci-
sion sobre el término del derecho de uso de
la demandada, que ya habia sido resuelto.
En consecuencia, el art. 81 CDFA no podia
ser infringido en el procedimiento de desahu-
cio ni motivo del recurso de casaciéon, incu-
rriendo asi en causa de inadmision confor-
me a lo dispuesto en el art. 483.2° en
relacion con el art. 477.1, ambos de la Lec.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 81
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Marti-
nez Lasierra.
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NUM. 23
S. TSJA 20/2015 de 29 de julio de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: REkGI-
MEN DE VISITAS: Entrega y recogida de
los hijos: En el presente caso el traslado del
domicilio de la madre, con la ninia, a Francia
no es injustificado (obedece a razones labora-
les) ni contrario al interés de la menor (que es
el principal criterio al que debe atenderse en
cada caso), pero introdujo cambios en el régi-
men de visitas del padre, aceptados por las
partes salvo en lo relativo al lugar de entrega
y recogida de la niia que ahora ha quedado
Jyado en Toulon (Francia) para la recogida
por el padre y en Zaragoza para la entrega a
la madre custodia. Este reparto de cargas
economicas y de esfuerzo personal entre am-
bos padres resulta justificado en atencion a la
disponibilidad personal y economica de am-
bos, sin que se haya conculcado el derecho de
padre e hija a un régimen de comunicacion
en los términos del art. 80.1.3 CDFA. Valo-
radas las circunstancias, se estima que el alto
coste econémico y personal de los desplaza-
mientos del padre a Francia no afectan al
propio ejercicio del régimen de visitas. Se ci-
tan las sentencias TS 26 mayo 2014 y TSJA
39/2014, de 15 de diciembre.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.1.3
CDFA.

PONENTE: 1lmo. Sr. D. Ignacio Marti-
nez Lasierra.

NUM. 24

S. TSJA 21/2015
de 17 de septiembre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Preferen-

cia de la custodia compartida: Esta Sala
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ha tenido ocasion en numerosas resoluciones
de pronunciarse sobre la interpretacion del
art. 80.2 CDFA que establece como criterio
legal preferente el de la custodia comparti-
da, estableciendo dicho cardcter preferente
(SSTSJA 13/2011, de 15 de febrero; 4/2012,
de 1 de febrero; 39/2012, de 27 de noviem-
bre; 35/2013, de 17 de julio; 12/2014, de 4
de marzo; etc.), pero siempre a salvo de que
se acredite que la custodia individual salva-
guarda mejor el interés del menor.

Prueba de que la custodia individual
es mas conveniente: La sentencia de apela-
cion, ejerciendo el margen de discrecionali-
dad que le corresponde por Ley, ha conside-
rado, motivadamente, que en el concreto
caso enjuiciado la custodia individual satis-
face mejor el interés superior de las hijas
menores. Conclusion a la que llega de mane-
ra razonada, valorando los hechos que con-
sidera acreditados por los informes emitidos
por el centro educativo (desinterés del padre
hacia el proyecto educativo de la hija me-
nor, asi como su falta de implicacion en la
colaboracion y coordinacion con el centro
educativo, hechos que pueden encuadrarse
en el factor de la letra d) del art. 80.2 o bien
en la letra f) del mismo precepto) y por la
exploracion de la hija mayor (que quiere
residir con su madre y se encuentra incomo-
da y a disgusto con el sistema de custodia
compartida). Valoracion de los hechos que
no resulta irracional, ilogica o arbitraria, o
claramente atentatoria contra el interés del
menor.

La opinién de los menores: Lo dicho
por esta Sala sobre el valor de la opinion de
los menores, entre otras en sentencias de
10/07/2013 y 12/07/2013, solo significa
que hay que tener una especial cautela al
valorar las manifestaciones de los menores, y
que no son el iinico factor a tener en cuenta.
Pero dicha doctrina no impide, como sucede
en el presente caso, que el juzgador pueda
valorar esas opiniones de manera razonada,
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Junto con otros factores, para considerar que
la custodia individual es el sistema que me-
Jor defiende el interés del menor en el caso
enjuiciado. En el presente caso la opinion de
la hija, que ya tiene cumplidos doce arios en
la fecha en que es examinada y cuenta con
suficiente criterio, alcanza un mayor interés,
puesto que se aprecia un estado de ansiedad
y tristeza en la hija mayor, que estd recibien-
do tratamiento psiquidtrico en el Hospital

Infantil.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDEFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Hechos acreditados en la ins-
tancia.

1. D* Angélica A. L.y D. José S. P. contra-
jeron matrimonio el 28-05-03. Tienen dos
hijas comunes, Angela Malka, nacida el 14-
12-02, y Carmen, nacida el 4-08-04. Esta ulti-
ma esta afectada de sindrome de Down, te-

niendo reconocido un grado de minusvalia
del 65%.

2. La vivienda familiar pertenece al Sr.
Salvador, que también es propietario de una
vivienda en la Calle..., que tiene arrendaday
por la que percibe 650 euros mensuales, ha-
ciéndose cargo €l de los gastos de comuni-
dad. Ademas obtiene 65 euros mensuales
por el alquiler de una plaza de garaje sita en
el...,yes propietario de un local en la Calle...

3. El Sr. S. percibe 475 euros mensuales
netos por un contrato de trabajo temporal
como peén de mantenimiento. Tiene al-
quilada una vivienda en la Calle G., por la
que abona una renta de 300 euros mensua-
les. Manifiesta abonar la cantidad de 230
euros mensuales en concepto de alimentos
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de otro hijo mayor de edad, nacido de un
matrimonio anterior.

4. La Sra. A. percibe un renta activa de
insercion y una pensiéon de 255,77 euros
mensuales, a cargo del IASS, por atencion de
persona dependiente, dedicandose ocasio-
nalmente al cuidado de personas mayores.

SEGUNDO.- Antecedentes relevantes.

5. D* Angélica A. L. formul6 demanda
contenciosa de divorcio frente a D. José S.
P. en la que solicitaba la custodia indivi-
dual de las dos hijas menores de edad, con
el establecimiento de un régimen de visitas
a favor del padre, el uso de la vivienda que
habia constituido el domicilio familiar,
una pension de alimentos para las dos hijas
menores de 250,00 euros mensuales para
cada una de ellas y el abono de los gastos
extraordinarios por mitad, asi como una
pension compensatoria para ella de 200,00
euros mensuales.

6. La sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nam. 5 de Zaragoza,
de fecha 19-03-14, acordo, por lo que a este
recurso interesa, la custodia compartida de
las dos hijas menores por periodos de dos
semanas consecutivas alternas con cada
uno de los progenitores, con el correspon-
diente régimen de visitas para el progeni-
tor que en cada momento no tuviera a las
hijas consigo.

7. Eljuzgador de primera instancia, tras
referirse a la doctrina de esta Sala, entre
otras en la STSJA nim. 35/2013, de 17 de
julio, argumenta para justificar el otorga-
miento de la custodia compartida que «de
los informes técnicos que obran en aulos no se
desprenden motivos para excluir la custodia
companrtida solicitada por el padre. Dispone de
un domicilio, sin olvidar que es titular de la vi-
vienda familiar, su horario laboral le permite
atender directamente a las hijas y cuenta con el
apoyo de un hijo mayor de edad, ademds de reu-
nir condiciones para atender a las hijas satisfac-
toriamente. Hay que aniadir que la discapacidad
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de Carmen supone un desgaste importante que el
padre ofrece compartirs.

La sentencia de primera instancia reco-
ge también la doctrina sentada por esta Sa-
la en relacion a la opinién de los hijos co-
mo uno de los factores para decidir sobre
la custodia (entre otras en las SSTSJA nam.
33/2013, de 12 de julio, y num. 31/2013,
de 10 de julio), senalando la sentencia que
«apanrte la opinion del menor, el art. 80.2 CDFA
prevé mas factores a considerar para decidir so-
bre la custodia. Por tanto, la opinion de los hijos
tiene una gran relevancia, pero no es lo vinico a
valorar» y que «la audiencia del menor debe ser
siempre observada con la debida atencion para
descubrir su auténtico valor».

Respecto a la dificil relaciéon del padre
con su hija mayor, la sentencia establece que
«en el presente caso, Angela Malka tenia una bue-
na relacion con el padre antes de la ruptura. Esta
situacion la ha acercado a la madre, pero no hay
razones objelivas para pensar que no estemos ante
una consecuencia de la tension propia de la crisis
del matrimonio. Tiene que ser cuestion de tiempo».

El juzgador entiende que «el reparto de
papeles durante la convivencia no es obstaculo
de cara a fijar una custodia compartida», de-
cantandose por establecer ésta mediante
turnos alternos de dos semanas consecuti-
vas, de acuerdo con la propuesta recogida
en el informe psicolégico, puesto que pro-
porciona mayor estabilidad al sistema.

8. La sentencia de apelacion dictada
por la Secciéon Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, de fecha 17-02-15,
revoca parcialmente la de primera instan-
cia, al estimar parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por la Sra. A. Esta-
blece la custodia individual de las dos hijas
menores a favor de la madre, manteniendo
el régimen de visitas a favor de padre fijado
en la sentencia de instancia, complementa-
do con los fines de semana alternos que en
la misma se especifican.

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

9. La sentencia de apelaciéon argumen-
ta el otorgamiento de la custodia indivi-
dual para la madre senalando que «no se
discute el deseo del padre de mantener el contacto
con sus hijas ni su carino hacia ellas, pero los
diferentes estilos educativos de ambos progenito-
res, en especial, el desinterés del padre hacia el
proyecto educativo de Carmen, entorpecen en
buena medida el correcto desarrollo vy estabilidad
de las menores, al margen de los incidentes docu-
mentados en el proceso (f. 253 v ss.), referentes a
Su necesaria asistencia sanitaria y encierro en su
domicilio durante una noche que pasaban con
su padre las menores. Las menores estan muy
unidas entre si'y no resulta aconsejable su sepa-
racion, ni deseable. En estas condiciones, no se
revela la custodia compartida como la medida
mas aconsejable para las dos menores, dados los
requerimientos especiales de Carmen y la volun-
tad razonadamente expresada por Malka, de-
biendo, por ello, estimarse el recurso, otorgando
la custodia individual a la madre, en cuyo en-
torno gozan de mayor estabilidad y atencion per-
sonalizada (art. 80 CDFA )».

La sentencia valora especialmente los
dos informes educativos emitidos por el
Colegio San Antonio de Padua —al que asis-
ten las hijas— que, segin recoge la senten-
cia, «senalan que desde su entrada en el centro
ha sido la madre la vinica encargada de llevar y
traer a las ninias y la que asistiendo a tutorias y
entrevistas con los profesionales ha recibido las
pautas y orientaciones proporcionadas, estando
el padre ausente en la colaboracion y coordina-
cion con la escuela, sobre todo en el proceso edu-
cativo de Carmen». Continta la sentencia
indicando, en referencia al informe de 10-
03-14, «que desde la separacion conyugal el pa-
dre asiste por separado a las entrevistas escolares,
presentando ambos progenitores disparidad de
criterios educativos, mostrando el padre des-
acuerdo sobre la modalidad de escolarizacion de
Carmen, siendo partidario de derivarla a un
Centro de Educacion Especial, frente al sistema
de integracion vigente, observando los profesio-
nales un empeoramiento en la conducta de Car-
men, con actividades de riesgo que el padre po-
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tencia, en perjuicio de su correcta integracion,
cuestionando los criterios de los especialistas que
recomiendan un ambiente rutinario de habitos y
limites en coordinacion casa-escuela que favore-
ceria su correcto desarrollo». En la sentencia se
indica también que «el Centro Educativo reve-
la un retroceso en la integracion educativa de
Carmen, un estado de ansiedad y tristeza de Ma-
lka, y una total falta de implicacion del padre en
el proceso educativo de ambas hijas, especialmen-
te en el de Carmen, aquejada de una importante
minusvalia, Malka esta recibiendo tratamiento
psiquiatrico en el Hospital Infantil».

La sentencia de apelaciéon se refiere
también a la exploracién de la hija mayor,
Angela Malka, realizada en la alzada, sena-
lando que la menor «ha manifestado querer
residir con su madre, con la que se siente segura
Y a gusto, pese a querer a su padre y mantener
con €l su sistema de visitas, pero razona que los
cuidados que reciben de éste carecen de la calidad
y atencion que a ella le gustaria, incidiendo espe-
cialmente en la amplia permisividad de su padre
hacia su hermana Carmen. Se encuentra inco-
moda y a disgusto con el sistema de custodia
companrtida que la descentra».

En relacién al informe emitido por la
psicologa adscrita a los juzgados, favorable a
la custodia compartida, y en el que se indica
que el rechazo de Angela Malka a su padre
deriva de la influencia que la madre ejerce
sobre ella, la sentencia de apelacion estima
que se trata de «una interpretacion excesiva-
mente simplista de la situacion concurrente al no
contemplar los datos académicos y educativos ex-
puestos, senalando incluso la perito haber admiti-
do el padre ser la madre la vinica encargada del
cuidado de las hijas hasta la ruptura y haber faci-
litado sin problemas las visitas con el padre».

TERCERO.- Examen del motivo de casa-
cion.

10. Frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial, la recurrente inter-
pone recurso de casacion al amparo del

art. 477.2.3° LECy art. 3 Ley 4/2005, de 14
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de junio, sobre la casacion foral aragonesa,
por presentar la resolucién del recurso in-
terés casacional.

En el primero de los tres motivos de ca-
sacion interpuestos, inico admitido a tra-
mite, se alega como infringido el art. 80.2
CDFA, por inaplicacion del criterio prefe-
rente de la custoda compartida.

11. Como ya senalamos en la sentencia
de esta misma Sala de 30-09-13, recurso de
casacion num. 26/2013, «para el examen del
recurso de casacion es necesario tener en cuenta
que, no habiendo articulado la parte recurrente
motivos de infraccion procesal, el tribunal debe
partir de los hechos probados en las instancias,
sin realizar modificacion alguna, ya que el re-
curso de casacion no constituye una tercera ins-
tancia. Desde dichos hechos es funcion casacio-
nal examinar si son subsumibles en el supuesto
de hecho contemplado en la norma, pues la fun-
cion momofilactica que corresponde al recurso de
casacion radica fundamentalmente en determi-
nar la correcta aplicacion del ordenamiento juri-
dico a los hechos tenidos por probados. Como
afirma la STS 593/2013, de 4 de febrero, citan-
do la de la misma Sala 765/2012, de 28 de di-
ciembre, el supuesto de hecho al que se ha de pro-
yectar el recurso de casacion no es el que pueda
haber reconstruido, interesadamente o no, la
parte recurrente, sino el que hubiera declarado
probado la sentencia recurrida como consecuen-
cia de la valoracion por el Tribunal que la dicto
de los medios de prueba que se practicaron en el
proceso. Consecuentemente, queda fuera del am-
bito de la casacion la reconstruccion de los he-
chos declarados probados en las instancias».

12. Como se ha indicado, el recurrente
entiende infringido el art. 80.2 CDFA, afir-
mando el caracter preferente de la custo-
dia compartida sobre la individual que
sienta el precepto, al disponer:

Bl Juez adoptard de forma preferente la cus-
todia compartida en interés de los hijos menores,
salvo que la custodia individual sea mas conve-
niente, teniendo en cuenta el plan de relaciones
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Jamiliares que debera presentar cada uno de los
progenitores y atendiendo, ademds, a los siguien-
les factores:

a) La edad de los hijos.
b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) La opinion de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de
doce anios, con especial consideracion a los mayo-
res de catorce anos.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores
para asegurar la estabilidad de los hijos.

e) Las posibilidades de conciliacion de la vi-
da familiar y laboral de los padres.

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

13. Efectivamente, esta Sala ha tenido
ocasion en numerosas resoluciones de pro-
nunciarse sobre la cuestion, estableciendo
dicho caracter preferente (SSTSJA 13/2011,
de 15 de febrero; 4/2012, de 1 de febrero;
39/2012, de 27 de noviembre; 35/2013, de
17 de julio; etc.), pero siempre a salvo de
que se acredite que la custodia individual
salvaguarda mejor el interés del menor. Asi,
en la mas reciente, de fecha 4-03-14, recurso
de casacion 41/2013, dijimos «que el art. 80.2
del CDFA establece como criterio legal el de la cus-
todia companrtida de los hijos menores, como forma
preferente de satisfacer el superior interés del me-
nor. Dicha norma resulta imperativa para el Juez
en los propios términos en que se expresa el texto
legal, de modo que debe establecerse un sistema de
custodia compartida salvo que, de la prueba prac-
ticada en autos, resulte mas beneficiosa para el
interés del menor la custodia individual de uno de
los progenitores».

14. En el presente caso, la sentencia re-
currida fundamenta su decision favorable a
otorgar la custodia individual a la madre,
en los siguientes hechos:

a) En el desinterés del padre hacia el
proyecto educativo de la menor de las hijas
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(Carmen), asi como en su falta de implica-
cioén en la colaboracion y coordinacién con
el centro educativo, que ha asumido en ex-
clusiva la madre. Considera la Audiencia
que este desinterés entorpece el correcto
desarrollo y estabilidad de las menores, en
particular de Carmen —aquejada de sindro-
me de Down—, hasta el punto de que los
profesionales han apreciado un empeora-
miento de su conducta.

A esta conclusion llega sobre la base de
los informes educativos emitidos por el Co-
legio San Antonio de Padua, en el que cur-
san sus estudios las dos hijas. En concreto,
la menor de ellas lo hace en la modalidad
de integracion de necesidades educativas
especiales.

Estos hechos pueden encuadrase den-
tro del factor contemplado en la letra d)
del art. 80.2 CDFA, «la aptitud y voluntad
de los progenitores para asegurar la estabi-
lidad de los hijos», o bien en el recogido
con cardcter general en la letra f) del mis-
mo precepto, «cualquier otra circunstancia
de especial relevancia para el régimen de
convivencia».

b) En la opinién de la hija mayor, acre-
ditada por las manifestaciones realizadas
en la exploracion practicada en la alzada
(contaba con doce anos en aquel momen-
to). En ellas afirma querer residir con su
madre por sentirse mas segura, al conside-
rar que los cuidados que recibe de su padre
carecen de la calidad y atencién que a ella
le gustaria, incidiendo especialmente en la
amplia permisividad de su padre hacia su
hermana Carmen. Manifiesta encontrarse
incomoda y a disgusto con el sistema de
custodia compartida. Este sentimiento se
recoge también en el informe del Centro
Educativo que aprecia un estado de ansie-
dad y tristeza en Malka.

En este caso el juzgador contempla el
factor previsto en la letra d) del art. 80.2
CDFA, «la opini6n de los hijos siempre que
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tengan suficiente juicio y, en todo caso, si
son mayores de doce anos, con especial
consideracion a los mayores de catorce
anos».

15. Partiendo de estos hechos no puede
entenderse que la sentencia de apelacion
ignore el criterio preferente de la custodia
compartida establecido en el art. 80.2
CDFA, sino que ejerciendo el margen de
discrecionalidad que le corresponde por
Ley ha considerado, motivadamente, que
en el concreto caso enjuiciado la custodia
individual satisface mejor el interés supe-
rior de las hijas menores. Conclusion a la
que llega la sentencia recurrida de manera
razonada, valorando los hechos que consi-
dera acreditados por los informes emitidos
por el centro educativo y por la explora-
cion de la hija mayor.

Al respecto es preciso indicar que el in-
terés del menor debe ser apreciado en ca-
da situacion por los tribunales conforme a
los hechos presentados y segtuin la valora-
ci6n dada a los mismos, de manera que so-
lo podria apreciarse su infraccién en el ca-
so de que la misma resultara irracional,
ilégica o arbitraria, o claramente atentato-
ria contra el interés del menor.

Como ya dijimos en nuestra sentencia
de 1-02-12, recurso de casacion foral
24/2011, con mencioén expresa de la del
Tribunal Supremo 744,/2011, de 10 de oc-
tubre, «la valoracion de los distinios medios de
prueba, las cuales constituyen premisas de ca-
rdcter epistemologico o juridico-institucional a
las que debe ajustarse la operacion logica de
enjuiciamiento necesaria para la resolucion del
asunto planteado, cwyo examen solo cabe some-
terse al tribunal de casacion, al amparo del ar-
ticulo 469.1.4.° LEC, cuando, por ser mani-
fiestamente arbitraria o ilogica la valoracion de
la prueba, esta no supera el test de la racionabi-
lidad constitucionalmente exigible para respe-
tar el derecho la tutela judicial efectiva consa-
grado en articulo 24 CE (STS 28 de noviembre
de 2008, RC num. 1789/03, 8 de julio de
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2009, RC num. 693/2005, 10 de septiembre de
2009, RC num. 1091/2005 y 19 de octubre de
2009, RC nam. 1129/2005)».

16. Respecto a la opinién de la hija ma-
yor, que constituye uno de los factores a
tomar en consideracion por el Juez al deci-
dir sobre la custodia (art. 80.2.c) CDFA), es
cierto que esta Sala ha venido consideran-
do, tal como manifiesta el recurrente, en-
tre otras en sentencias de 10-07-13 y 12-07-
13, esta dltima en el recurso 17/2013, que
la opinion de los menores «debe ser siempre
observada con la debida atencion para descubrir
su auténtico valor, puesto que debe tenerse en
cuenta que un menor no siempre revine la necesa-
ria presencia de conocimiento exhaustivo de las
distintas circunstancias a tener en cuenta para
valorar hasta qué punto puede serle perjudicial
uno u otro régimen de custodia, ya que el ambito
de conocimiento de una nina, por mucha madu-
rez que tenga, no es aceptable que alcance a pon-
derar mas alla de lo que su corta formacion y
experiencia vital le permite llegar a conocer. Por
ello, aun siendo relevante su opinion, especial-
mente en cuanto pueda aportar datos de impor-
tancia, no es, en cambio, de admitir que su pro-
ceso intelectivo, en el doble aspecto cognoscitivo y
volitivo, pueda tener tanta certeza como para
admitirlo sin las necesarias matizaciones y valo-
racion que corresponde finalmente hacer, en todo
supuesto de menores de edad, a los encargados de
asegurar su mejor atencion y cuidado».

Sin embargo, esto solo significa que hay
que tener una especial cautela al valorar las
manifestaciones de los menores, y que no
son el tnico factor a tener en cuenta. Pero
dicha doctrina no impide, como sucede en
el presente caso, que el juzgador pueda va-
lorar esas opiniones de manera razonada,
junto con otros factores, para considerar
que la custodia individual es el sistema que
mejor defiende el interés del menor en el
caso enjuiciado.

En el presente caso la opinion de la hi-
ja, que ya tiene cumplidos doce anos en la
fecha en que es examinada y cuenta con
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suficiente criterio, alcanza un mayor inte-
rés, puesto que, como recoge la sentencia
recurrida, se aprecia un estado de ansiedad
y tristeza en la hija mayor, que esta reci-
biendo tratamiento psiquiatrico en el Hos-
pital Infantil.

17. Por los motivos expuestos, el motivo
de casacion debe ser desestimado, confir-
mando la sentencia recurrida.

CUARTO.- Costas.

18. Desestimado el recurso de casacion,
conforme al articulo 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, el pago de las costas corres-
ponde efectuarlo a la parte recurrente cu-
yas pretensiones han sido integramente
desestimadas.

19. Por aplicacion de lo previsto en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial, en la redaccion
dada por Ley organica 1/2009 de 3 de no-
viembre, estimado el recurso, procede or-
denar en la misma resolucion la pérdida
del deposito constituido por el recurrente.

NUM. 25
S. TSJA 22/2015 de 1 de octubre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GASTOS
DE ASISTENCIA A LOS HIJos: Contribu-
cion proporcional: El unico desacuerdo del
padre en relacion con la sentencia del Juzga-
do fue que para fijar la contribucion del pa-
dre cuando el hijo viva con la madre en
Meéjico se atendiera al Salario Minimo Inter-
profesional de Espaiia y no al de Méjico, co-
mo €l habia solicitado. Y ese fue también el
motivo esencial de su recurso de apelacion,
que fue rechazado. El recurrente introduce en
el recurso de casacion nuevos elementos de
discusion no alegados en la instancia ni en
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apelacion, que no pueden ser objeto del recur-
so de casacion. La fijacion de los gastos de
asistencia del art. 82 CDFA es un pronuncia-
miento discrecional que corresponde al Tribu-
nal de instancia, reforzado en el presente caso
por el acuerdo inicial de los progenitores,
salvo en la aplicacion a la escala del SMI de
uno u otro pais, lo que es igualmente justifica-
do y resuelto en la sentencia recurrida sin que
la parte recurrente haga alegacion alguna al
respecto en su recurso de casacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82
CDFA.

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

NUM. 26
S. TSJA 23/2015 de 2 de octubre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: DERE-
CHOS Y PRINCIPIOS: Derecho de los pa-
dres a la igualdad: Comienza la sentencia
recordando la doctrina de la Sala sobre los
limites y funcion del recurso de casacion, reco-
gidos, entre otras, en la S. de 30/9/2013. La
sentencia recurrida mantiene la custodia in-
dividual de la madre y rechaza la comparti-
da porque la predisposicion del padre para
estar con sus hijos ha sido muy limitada por
su imposibilidad de conciliar su vida laboral
con la familiar, razonamiento que el recu-
rrente entiende discriminatorio y contrario al
principio de igualdad entre los padres. La
Sala recuerda la jurisprudencia del TC sobre
el art. 14 CE. Para hablar con propiedad de
discriminacion no basta con un trato des-
igual, sino que es necesario que sea injustifi-
cado; lo que prohibe el principio de igualdad
son las desigualdades de trato que resultan
artificiosas o injustificadas por no venir fun-
dadas en criterios objetivos y razonables, se-
gun criterios o juicios de valor generalmente
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aceptados. Tras recordar lo dicho por la
STSJA de 4/3/2014 sobre la igualdad de los
conyuges en la guarda y custodia de los hijos,
concluye que la sentencia recurrida no incurre
en desigualdad alguna porque la valoracion
que hace del hecho objetivo de la desigual
implicacion de ambos padres en el cuidado
de los hijos no puede ser calificada de irracio-
nal, ilogica o arbitraria.

ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR: Limitacion temporal: El plazo
fyado en la sentencia recurrida mantiene el
uso de la vivienda a favor de la esposa hasta
que el menor de los hijos alcance la mayoria de
edad (4/5/2023). Alega el recurrente que este
plazo es contrario a las reglas de la logica y a
la equidad y contrario al art. 81.3 CDFA pues
un plazo de 15 aiios convierte en la prdctica en
indefinida la atribucion del derecho de uso.
Entiende la Sala que se trata de una decision
discrecional del Juez, que debe valorar las cir-
cunstancias concurrentes, a salvo siempre de la
arbitrariedad, o el razonamiento irracional o
ilogico. La diferencia retributiva entre los pa-
dres (muy superior la del padre) y esperar a
que se alcance la mayoria de edad por el me-
nor de los hijos son criterios objetivos y razona-
bles para fijar el periodo de atribucion del uso
de la vivienda familiar, que en modo alguno
infringen las reglas de la logica y la equidad, y
no desvirtuan la limitacion temporal exigida
en el precepto, por lo que el recurso debe ser
desestimado.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 14 CE,
art. 80 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevanies.

1. En fecha 26-01-09 recay6 sentencia
firme acordando el divorcio de D* Maria T.
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L. yD. José Javier M. I. La resolucién atribu-
y6 la guardia y custodia a la madre, con un
régimen de visitas a favor del padre de fines
de semana, una tarde entre semana, asi co-
mo la mitad de las vacaciones escolares.

El uso de la vivienda habitual se atribu-
yo ala esposay alos hijos comunes, sin fijar
duracion.

2. Los hijos del matrimonio son meno-
res de edad, siendo sus fechas de nacimien-
to las siguientes: Maria y Laura el 17-05-03,
y Pablo el 4-05-05.

3. D. José Javier M. I. present6 deman-
da de modificacion de las medidas acorda-
das en la sentencia de divorcio, interesan-
do el establecimiento de un régimen de
custodia compartida, con supresion de la
pension de alimentos y contribucion a los
gastos en proporcion 70/30. Ademas, insto
una limitacion en el uso de la vivienda has-
ta el 31-12-15.

4. La sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 6 de Zaragoza
el 24-10-14, estimando parcialmente la de-
manda, acordo, por lo que a este recurso
interesa:

a) El mantenimiento de la custodia in-
dividual a favor de la madre, si bien incre-
mentando el régimen de visitas del padre.

b) Introdujo una duracién temporal en
el uso del domicilio familiar hasta el dia
4-05-23, fecha en la que el menor de los hi-
jos alcanzaba la mayoria de edad.

5. El juzgador de primera instancia jus-
tifica el mantenimiento de la custodia indi-
vidual a favor de la madre, acordado en la
sentencia de divorcio, en que «si bien el pa-
dre esta cualificado para poder ejercer una custo-
dia compartida, el mismo no ha demostrado obje-
tivamente (en el régimen hasta la fecha vigente)
su disponibilidad para un sistema como el men-
cionado en el que el nivel de atencion a los hijos
ha de ser constante (en sede de medidas provisio-

RDCA-2015-2016-XXI-XXII



26

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

26

nales se constato que en muchas ocasiones eran
los padres del demandado quienes recogian a los
menores y los llevaban al domicilio hasta que sa-
lia el senior M. de trabajar, llegando a casa prac-
ticamente al finalizar el horario de visita 'y con el
tiempo justo para reintegrarlos al domicilio de la
madre al que incluso en algunos casos se dijo que
los llevaban los abuelos paternos —o una tercera
persona cuando el abuelo paterno estuvo aqueja-
do de una grave enfermedad)».

Por lo que se refiere al uso de la vivien-
da, en la sentencia del juzgado se recoge:

«Tal interés superior de los menores es el que
debe presidir toda decision y en este caso ello com-
porta que el derecho de uso se deba extender hasta
el momento en que el mas pequerio de los hijos al-
cance la mayoria de edad pues si bien es un mo-
mento en el que es ordinario no haberse integrado
en el mercado laboral en caso de estudiar, ello no
obstante el grado de madurez que comporta la ma-
yoria de edad permite asumir de forma serena lo
que es un cambio de residencia a una de unas
caracteristicas que pueden ser diferentes a las del
actual. Tal hijo es Pablo y al constar nacido el
4.05.2005 ello supone que cumplirva los 18 arios
el 4.05.2023, momento hasta el que se estima pru-
dencial mantener el derecho de uso».

6. La sentencia dictada por la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, de fecha 29-04-15, desestima el re-
curso de apelacion y confirma integramen-
te la resolucion de primera instancia.

7. La sentencia de apelacién argumen-
ta, en su fundamento de derecho cuarto,
las razones por las que se mantiene la cus-
todia individual, senalando:

«Actualmente, la disponibilidad laboral de
ambos padres es similar, requiriendo ambos el
uso de apoyos para atender a sus hijos. St bien,
la predisposicion del padre para estar con sus
hijos ha sido muy limitada por la imposibilidad
de conciliacion de la vida laboral. A pesar de la
voluntad de cambio que el Sr. M. refiere en cuan-
to a una flexibilidad laboral, dicha flexibilidad
ya pudo hacerse efectiva con anterioridad y hasta
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el momento no ha hecho uso de la misma, no
habiendo garantias de que a partir de ahora se
de un cambio al respecto».

En la resolucion también se dice:
«lgualmente se ha practicado en esta instancia
exploracion judicial de los menores de 12y 10
anos, con juicio suficiente en relacion a su edad,
en la que se constata la buena relacion con am-
bos progenitores y su satisfaccion con el actual
sistema de estancias, encontrandose perfectamen-
te adaptados al mismo».

En relacion al uso del domicilio fami-
liar, la sentencia entiende que «atendiendo
a la edad de los menores y a la posibilidad econo-
mica de ambos progenitores se estima razonable el
periodo que fija la sentencia apelada... ».

SEGUNDO.- Recurso de casacion.

8. Frente a la sentencia dictada por la
Seccion Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, el recurrente interpone
recurso de casacion al amparo del art.
477.3 LECyart. 3.3 de la Ley 4/2005, de 14
de junio, sobre casacién foral aragonesa,
por presentar la resolucion del recurso in-
terés casacional.

El recurso se articula a través de dos
motivos. En el primero se entiende infrin-
gido el art. 80 CDFA; en el segundo el art.
81.3 en relacién con el art. 79.5, ambos del
CDFA.

9. Con caracter previo a entrar a co-
nocer sobre los dos motivos de casacion
alegados por el recurrente, es preciso re-
cordar la doctrina de esta misma Sala so-
bre lo limites y funcién del recurso de
casacion, recogidos, entre otras, en la
sentencia de 30-09-13, recurso de casacién
nam. 26/2013:

«(...) para el examen del recurso de casacion es
necesario tener en cuenta que, no habiendo arti-
culado la parte recurrente motivos de infraccion
procesal, el tribunal debe partir de los hechos pro-
bados en las instancias, sin realizar modifica-
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cion alguna, ya que el recurso de casacion no
constituye una tercera instancia. Desde dichos
hechos es funcion casacional examinar si son
subsumibles en el supuesto de hecho contemplado
en la norma, pues la funcion nomofilactica que
corresponde al recurso de casacion radica funda-
mentalmente en determinar la correcta aplica-
cion del ordenamiento juridico a los hechos teni-
dos por probados. Como afirma la STS
593/2013, de 4 de febrero, citando la de la mis-
ma Sala 765/2012, de 28 de diciembre, el su-
puesto de hecho al que se ha de proyectar el recur-
so de casacion mo es el que pueda haber
reconstruido, interesadamente o no, la parte re-
currente, sino el que hubiera declarado probado
la sentencia recurrida como consecuencia de la
valoracion por el Tribunal que la dicto de los
medios de prueba que se practicaron en el proce-
so. Consecuentemente, queda fuera del ambito de
la casacion la reconstruccion de los hechos decla-
rados probados en las instancias».

TERCERO.- Examen del primer motivo de
casacion.

10. En el primer motivo de su recurso,
el recurrente entiende infringido el art. 80
CDFA. Afirma el caracter preferente de la
custodia compartida y considera que el
unico argumento empleado por la senten-
cia recurrida para mantener la custodia in-
dividual es discriminatorio.

El recurso senala que el tinico aspecto
negativo que recoge la sentencia para man-
tener la custodia individual y rechazar la
compartida es que la predisposicion del
padre para estar con sus hijos ha sido muy
limitada, por lo que no hay garantias de
que si antes tuvo imposibilidad de conciliar
la vida laboral y familiar, pueda hacerse
cargo de sus hijos. Entiende el recurrente
que este razonamiento encierra una discri-
minacion entre los progenitores y es con-
trario al principio de igualdad.

11. El art. 14 CE, que el recurrente no
menciona, comienza estableciendo una
clausula general de igualdad, para, a conti-
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nuacion, prohibir unos concretos criterios
de discriminacion (nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social). Estos cri-
terios o supuestos, que no se limitan a los
mencionados en dicho articulo, puesto que
no contiene una lista cerrada, «representan
una explicita interdicion de determinadas diferen-
cias historicamente muy arraigadas y que han si-
tuado, tanto por la accion de los poderes prblicos
como por la prdctica social, a sectores de poblacion
en posiciones, no solo desventajosas, sino contra-
rias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10.1 CE» (SSTC 128/1987, de 16 de ju-
lio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, F]
2;145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

El recurrente no menciona el supuesto
en virtud del cual es discriminado, motivo
por el cual no es posible entrar a conocer
sobre la alegada discriminacion. Y ello por-
que para poder hablar con propiedad de
discriminaciéon no basta con un trato des-
igual, sino que es necesario que sea injusti-
ficado y basado en la aplicaciéon de uno de
los supuestos que la CE o los convenios o
tratados internacionales definen como dis-
criminadores.

12. Por lo que se refiere a la vulnera-
cion del principio de igualdad, nuestro
Tribunal Constitucional, entre otras en la
sentencia 200/2001, de 4 de octubre, esta-
blece:

«a) El art. 14 CE contiene en su primer inci-
so una clausula general de igualdad de todos los
espanioles ante la Ley, habiendo sido configura-
do este principio general de igualdad, por una
conocida doctrina constitucional, como un dere-
cho subjetivo de los ciudadanos a obtener un tra-
to igual, que obliga y limita a los poderes publi-
cos a respetarlo y que exige que los supuestos de
hecho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas y que, para introducir
diferencias entre ellos, tenga que existir una sufi-
ciente justificacion de tal diferencia, que aparez-
ca al mismo tiempo como fundada y razonable,
de acuerdo con criterios y juicios de valor gene-
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ralmente aceplados, y cuyas consecuencias no
resulten, en todo caso, desproporcionadas».

En definitiva, lo que prohibe el princi-
pio de igualdad son las desigualdades de
trato que resultan artificiosas o injustifica-
das por no venir fundadas en criterios obje-
tivos y razonables, segiin criterios o juicios
de valor generalmente aceptados.

13. Por lo que se refiere a la aplicacion
del principio de igualdad de los conyuges
en la guardia y custodia de los hijos comu-
nes, dijimos en nuestra sentencia de 4-03-
14 (recurso de casacion num. 41/2013):

«El punto del que parte el legislador arago-
nés es, ciertamente, el de igualdad de los conyu-
ges en las relaciones parentales, y asi constaba en
el propio enunciado de la Ley 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres, ac-
tualmente incorporada al CDFA; pero en ese pro-
pio régimen de igualdad se permite la custodia
individual, a cargo de uno de los progenitores, el
padre o madre, cuando ello convenga a satisfa-
cer el superior interés del menor.

Lo que la norma fundamental impide es un
trato legislativo desigual, que carezca de razon
Justificativa. La ley aragonesa no establece una
desigualdad entre conyuges, sino la posibilidad de
que solo uno de ellos sea el titular de la guarda y
custodia de los hijos menores, cuando ello resulte
mds conveniente para dicho interés superior».

14. Sentado lo anterior, en el presente
caso la sentencia recurrida, al mantener la
custodia individual a favor de la madre, no
incurren en desigualdad alguna, por lo
que el recurso debe ser desestimado por
este motivo.

La sentencia valora las circunstancias
que concurren en el presente caso, conclu-
yendo, tal como hizo la de primera instan-
cia, que, aunque la disponibilidad laboral
de ambos padres es similar, requiriendo
ambos el uso de apoyos para atender a los
hijos, la predisposicion del padre para es-
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tar con sus hijos ha sido muy limitada por
su imposibilidad de conciliar su vida labo-
ral con la familiar, razén por la que ha sido
la madre la que se ha venido haciendo car-
go de los hijos.

Como puede verse, la propia resolu-
cion establece una clara diferencia en la
implicaciéon que ambos progenitores han
tenido hasta ese momento en el cuidado
de los hijos comunes, y esa diferencia es la
que justifica la decision de mantener la cus-
todia individual de la madre.

La resolucion no trata de manera des-
igual a ambos progenitores, sino que parte
de un criterio objetivo y razonable que jus-
tifica su decisién, basado en el interés de
los menores: la desigual implicacion de
ambos progenitores en el cuidado de los
hijos. Por tanto, la valoraciéon que hace la
sentencia de apelacion de los hechos decla-
rados probados no puede ser calificada de
irracional, ilogica o arbitraria.

15. El recurrente hace referencia tam-
bién en su recurso a la exploracion judicial
practicada en segunda instancia, consideran-
do que debe ser valorada con prudencia. Se-
nala que no debe ser la voluntad de los me-
nores la que decida el litigio, mencionando
al respecto doctrina de este Tribunal.

Es cierto que esta Sala ha venido con-
siderando, tal como manifiesta el recu-
rrente, entre otras en sentencias de 10-
07-13 y 12-07-13 —esta ultima en el recurso
17/2013-, que la opinién de los menores
«(...) debe ser siempre observada con la debida
atencion para descubrir su auténtico valor, pues-
to que debe tenerse en cuenta que un menor no
siempre reune la necesaria presencia de conoci-
miento exhaustivo de las distintas circunstan-
cias a tener en cuenta para valorar hasta qué
punto puede serle perjudicial uno u otro régimen
de custodia, ya que el ambito de conocimiento de
una nina, por mucha madurez que tenga, no es
aceptable que alcance a ponderar mas alla de lo
que su corta formacion y experiencia vital le per-
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mite llegar a conocer. Por ello, aun siendo rele-
vante su opinion, especialmente en cuanto pue-
da aportar datos de importancia, no es, en
cambio, de admitir que su proceso intelectivo, en
el doble aspecto cognoscitivo y volitivo, pueda te-
ner tanta certeza como para admitirlo sin las
necesarias matizaciones y valoracion que corres-
ponde finalmente hacer, en todo supuesto de me-
nores de edad, a los encargados de asegurar su
mejor atencion y cuidado».

Sin embargo, esto solo significa que la
opinién de los hijos menores no es el inico
factor a tener en consideracion, ni consti-
tuye un criterio preferente al que haya que
atender en todo caso. Pero en modo algu-
no impide, como sucede en el presente ca-
so, que el juzgador pueda valorarla junto
con otros factores para considerar que la
custodia individual es el sistema que mejor
defiende el interés del menor en el caso
enjuiciado.

Tal como recoge la sentencia, la explo-
raciéon pone de manifiesto la buena rela-
cioén de los hijos con los dos progenitores y
su satisfaccion con las estancias fijadas en el
sistema de custodia individual vigente.

CUARTO.- Examen del segundo motivo de
casacion.

16. El recurso entiende infringido el
art. 81.3 en relacion con el art. 79.5, ambos
del CDFA.

El recurrente, que interes6 en su de-
manda la limitacion hasta el 31-12-15 del
derecho de uso de la vivienda familiar, atri-
buido a la esposa en el convenio de divor-
cio con caracter indefinido, considera que
la sentencia recurrida no ha valorado la al-
teracion de las circunstancias economicas
de la esposa, que han mejorado respecto a
la que tenia cuando se acordo el divorcio.

El recurso efectiia una nueva valora-
cién probatoria, reexaminando la prueba
practicada, lo que estd vedado en el recur-
so de casacion. Para ello deberia haber
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planteado el correspondiente motivo de
infraccion procesal. Al no hacerlo asi, su
pretension debe ser rechazada.

17. También alega que el plazo fijado
en la sentencia de instancia, confirmado
por la de apelaciéon, que mantiene el uso
de la vivienda a favor de la esposa hasta que
el menor de los hijos alcance la mayoria de
edad (4-05-23), es contrario a las reglas de
lalégicayala equidad, contrariando lo dis-
puesto en el art. 81.3 CDFA, puesto que un
plazo de 15 anos convierte en la practica en
indefinida la atribucién del derecho de
uso, impidiendo a uno de los copropieta-
rios, el recurrente, planificar y organizarse
economicamente y disponer del bien prin-
cipal adquirido durante el matrimonio.

18. El precepto dispone: «La atribucion
del uso de la vivienda familiar a uno de los
progenitores debe tener una limitacion
temporal que, a falta de acuerdo, fijara el
Juez teniendo en cuenta las circunstancias
concretas de cada familia».

Se trata de una decision discrecional
del Juez, que debe valorar las circunstan-
cias concurrentes, a salvo siempre de la ar-
bitrariedad, o el razonamiento irracional o
ilégico.

En el presente caso la resolucion recu-
rrida respeta plenamente el contenido del
art. 81.3 CDFA, puesto que establece una
limitacion temporal acorde con las circuns-
tancias concurrentes en la familia, ya que
tiene en cuenta la edad de los hijos meno-
res y las posibilidades econémicas de cada
progenitor. Ambos factores fueron analiza-
dos con detalle en la sentencia de instan-
cia, analisis asumido por la sentencia de
apelacion al confirmarla.

Asi, la sentencia de instancia pone de
manifiesto que los ingresos del padre son
muy superiores a los de la madre, mante-
niendo la atribucion del uso de la vivienda
a favor de esta dltima, con la que conviven
los hijos, hasta el 4-05-23, por ser la fecha
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en que el menor de los hijos comunes sera
mayor de edad, «<momento en el que se al-
canza un grado de madurez que permite
asumir de forma serena lo que supone un
cambio de residencia».

La diferencia retributiva entre los pro-
genitores y esperar a que se alcance la ma-
yoria de edad por el menor de los hijos son
criterios objetivos y razonables para fijar el
periodo de atribucion del uso de la vivien-
da familiar, que en modo alguno infringen
las reglas de la l6gica y la equidad, y no des-
virtaan la limitacion temporal exigida por
el precepto, por lo que el recurso debe ser
desestimado.

QUINTO.- Costas.

19. Desestimado el recurso de casacion,
conforme al articulo 398 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, el pago de las costas co-
rresponde efectuarlo a la parte recurrente
cuyas pretensiones han sido integramente
desestimadas.

20. Por aplicacion de lo previsto en la
disposicion adicional decimoquinta de la
Ley Organica del Poder Judicial, en la re-
daccion dada por Ley organica 1,/2009 de
3 de noviembre, estimado el recurso, pro-
cede ordenar en la misma resolucion la
pérdida del depésito constituido por el re-
currente.

NUM. 27
A. TSJA de 14 de octubre de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: CASACION FORAL:
No cabe contra sentencias de Audiencia
en su configuracién unipersonal: El TS
ha resuelto de modo reiterado, con ocasion
de la admision o inadmision a tramite de los
recursos de casacion contra sentencias recai-
das en recursos de apelacion dictadas por
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las Audiencias Provinciales en su configura-
cion unipersonal, en procedimientos de jui-
cio verbal por razon de la cuantia (art.
82.2.1°.11 LOPJ), que las mismas no son
susceptibles de recurso de casacion por no
haber sido dictadas por tribunal colegiado
(arts. 477.2 y 483.2.1° Lec.). Se reproduce
el ATS 18/2/2015 (rec. 603/2014). Criterio
del TS que ha sido refrendado por el TC en
el Auto 300/2014, de 15 diciembre (rec.
amparo 2875/2014). Entiende la Sala que
esta jurisprudencia del TS sobre el art. 477
Lec., en relacion con el art. 2.1 de la Ley
4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion
foral aragonesa, es vinculante, como se razo-
no en el ATSJA de 16/4/2010 que declaro la
inadmision del recurso de casacion contra
sentencia recaida en procedimiento de for-
macion de inventario del art. 809 Lec. para
la liquidacion del régimen economico matri-
monial.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 82.2
LOPJ, 477.2 y 483.2 Lec., 2.1 Ley 4/2005,
de 14 de julio, sobre la casacion foral arago-
nesa.

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

NUM. 28
S. TSJA 24/2015 de 5 de octubre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Factores
para excepcionar la custodia comparti-
da. No cabe aceptar las afirmaciones conte-
nidas en el recurso sobre falta de toma en
consideracion en la sentencia impugnada de
las distintas circunstancias concurrentes en
el caso que debian servir de base para ex-
cluir la custodia compartida, segin la pre-

vencion legal del art. 80.2 CDFA. Por el
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contrario, consta que los factores a conside-
rar (falta de un plan de organizacion fami-
liar del recurrente, la edad del hijo menor,
el arraigo social y apoyo familiar de cada
padre, la adaptacion del menor a la nueva
situacion o la posibilidad previsible de aco-
modo del padre al sistema de custodia com-
partida) han sido tratados en el marco de
apreciacion probatoria que corresponde a
los tribunales de instancia.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

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

NUM. 29
S. TSJA 27/2015 de 6 de octubre de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: DERECHO INTER-
NACIONAL PRIVADO: Legislacién aplica-
ble al caso: Se trata de un matrimonio
contraido en Ecuador (Quito) por naciona-
les de dicha Republica que tuvieron también
alli descendencia comiin, todos ellos con resi-
dencia habitual en Esparia en la actualidad.
Ast las cosas, el art. 8.a del Reglamento
(UE) 1259/2010, del Consejo, que derogo
de facto las reglas que se mantuvieron en el
art. 107 Cc. hasta la Ley 15/2015, seniala
como ley aplicable al divorcio la espaiiola
por la residencia comiin de los esposos; ley
que es asimismo la aplicable a las cuestiones
sobre responsabilidad parental en virtud del
art. 5.1 del Convenio de La Haya de
19/10/1996, y a los alimentos, por asi resul-
tar del art. 3.1 del Protocolo de La Haya de
23/11/2007, en ambos casos por razon de la
residencia del menor. Entre las leyes espario-
las, la aplicable es la aragonesa por ser
Aragon el territorio de residencia de todos
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los afectados, pues la falta de vecindad civil
conduce al punto de conexion de la residen-
cia (arts. 47 y 48 Convenio de La Haya
1996, 16 del Protocolo de 2007 y 15 del Re-
glamento de 2010).

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Prueba de
que la custodia individual es mas conve-
niente: Desestimado el motivo por infrac-
cion procesal (infraccion de la carga de la
prueba y falta de motivacion), el recurso de
casacion cita como infringidos preceptos ge-
néricos (arts. 75.2'y 76.2.b CDFA) que no
constituyen la ratio decidendi de la senten-
cia y cuya viabilidad para sustentar un re-
curso de casacion exige que sean conectados
con el precepto especifico que los desarrolle,
que en el caso es el art. 80.2 CDFA. El crite-
rio legal del art. 80.2 sobre la custodia
compartida, como hemos dicho en miiltiples
ocasiones, no excluye la necesaria valoracion
en cada supuesto concreto de las distintas
circunstancias concurrentes para llegar, en
su caso, a concluir que la custodia indivi-
dual pueda ser preferible. De modo que, en
atencion al interés prevalente del menor, el
organo judicial deberd valorar cuidadosa-
mente la prueba aportada y, especialmente,
la voluntad del hijo afectado caso de tener
suficiente juicio, o el informe elaborado por
los técnicos psicologos o asistentes sociales.
En el caso han sido apreciados como factores
para excluir la custodia compartida la falta
de interés del padre en la comunicacion con
su hija vy el largo periodo de distanciamiento
del menor con su padre.

GASTOS DE ASISTENCIA A LOS HIJOS:
Juicio de proporcionalidad: La doctrina
Jurisprudencial del TS se contiene, entre
otras, en la STS 4/2014, y ha sido asumida
por esta Sala en sentencias tales como la
18/2012, de 20 de abril.
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DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 75.2,
76.2.b y 80.2 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D Javier Seoane
Prado.

NUM. 30
S. TSJA 28/2015 de 7 de octubre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJos: Falta de
motivaciéon de la sentencia: Se desestima
el motivo por infraccion procesal que alega
vulneracion del art. 24 CE por incurrir en
una valoracion arbitraria, irracional y ma-
nifiestamente erronea de la prueba pericial
practicada, pero se estima el motivo de casa-
cion que denuncia infraccion del art. 80.2
CDFA, por haberse apartado la sentencia
del sistema preferente de custodia comparti-
da sin haberlo razonado de manera suficien-
te, con argumentos erroneos y contradicto-
rios. Después de recordar la constante
Jurisprudencia de la Sala, que se recoge en
la STSJA 36/2013, de 18 de julio, con refe-
rencia a la S de 1/2/2012, se afirma que en
resoluciones anteriores de esta Sala se ha
respetado la opcion de las sentencias de ins-
tancia por la custodia individual cuando en
las mismas, a partir de los hechos probados,
se ha valorado que eso es lo mds conveniente
para el interés del menor y no se evidencia
en tal juicio irracionalidad o arbitrariedad.
A contrario sensu, si la sentencia resuelve de
modo contrario a la logica, procederd la
casacion de la sentencia. La sentencia im-
pugnada revela una evidente incoherencia,
no se tiene en cuenta que el padre haya pa-
sado a residir en Zaragoza, ni se atiende la
clara recomendacion del informe psicologico
propugnando la custodia compartida, por lo
que procede estimar el motivo y revocar la
sentencia.
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MEDIDAS JUDICIALES: Limitaciones al
principio de justicia rogada: En los proce-
sos atinentes a menores no rige con igual in-
tensidad que en los ordinarios el principio de
aportacion de parte, ni en lo relativo a la in-
corporacion del componente fdctico, ni en lo
concerniente a su verificacion o comproba-
cion, en cuanto el tribunal ha de resolver
ateniéndose a los hechos probados con inde-
pendencia de la manera y el momento en que
hayan sido introducidos en el proceso (art.
752.1 Lec.), y la conformidad sobre los he-
chos o la tdcita admision de los alegados de
adverso no son vinculantes para el tribunal
(art. 752.2), que puede valorar con libertad
todas las pruebas practicadas sobre ellos sin
sujecion a regla de tasa (art. 752.2, in fine) e
incluso acordar de oficio las que estime nece-
sarias sobre los hechos relevantes para la
adopcion de las medidas que afectan a los
hijos menores (arts. 770.4°, 771.3, 774.2,
775.2y 7774 Lec.).

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA; arts. 752, 770, 771, 774, 775y 777
Lec.

PONENTE: Ilma. Sra. D® Carmen Sa-
manes Ara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En la demanda origen del
presente recurso se inst6 la modificacion
de medidas —entre ellas, la custodia indivi-
dual del menor Alejandro—acordadas en la
sentencia de 17 de marzo de 2011 recaida
en procedimiento de divorcio de mutuo
acuerdo. Se pidi6, concretamente, que se
estableciera la custodia compartida del hi-
jo comun, y el correspondiente régimen de
visitas y de contribuciéon a los gastos de
aquél. Se aleg6, como fundamento basico
de la pretension, que habia variado la cir-

cunstancia que determiné dicho régimen,
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cual era el hecho de vivir el padre (actory
ahora recurrente) en Tarazona.

La sentencia de primera instancia, a la
vista de los factores que establece el articu-
lo 80.2 del CDFA, lleg6 a la conclusion de
que no concurren en el caso elementos su-
ficientes para considerar la custodia indivi-
dual como mads conveniente al interés del
menor, por lo que acordé el régimen de
custodia compartida.

La sentencia de apelaciéon —con base en
consideraciones que después analizare-
mos—revoca la anterior para atribuir la cus-
todia del nino a la madre, decisiéon contra
la que se formula el presente recurso ex-
traordinario.

SEGUNDO.- El primero de los motivos
se formula por infraccién procesal, con base
en el art. 469.1.4° LEC. Alega la parte vulne-
racion del art. 24 CE, al considerar que ha
incurrido la Sala en una valoracién arbitra-
ria, irracional y manifiestamente erréonea de
la prueba pericial practicada, cuyo resultado
—se afirma en el recurso- se ha obviado.

La sentencia objeto de impugnacion
expresa:

«Asi, el informe psicolégico practicado
(folio 197y ss) revela una alta conflictividad
parental, siguiendo la demandada trata-
miento psicolégico desde mayo de 2013,
habiendo acudido en septiembre de 2010 a
consulta de trabajo social (folios 209 y 210).

El padre reconoce colaborar los fines
de semana con la Asociacion Yuca, y tam-
bién los lunes y jueves de 6 a 7 h. de la tar-
de, llevando alli al menor cuando esta en
su compania.

La madre ha sido la principal cuidado-
ra del hijo menor, habiendo adaptado sus
requerimientos laborales como auxiliar de
enfermeria a las necesidades del hijo, te-
niendo plena disponibilidad horaria para
ello.
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La perito recomienda un reparto de pe-
riodos alternativos con el hijo Alejandro, na-
cido el 12-12-2006, por entender que el me-
nor muestra cierto posicionamiento hacia la
madre, sin embargo, reconoce que el menor
mantiene buena relacion con el padre».

En efecto, las expresiones entrecomi-
lladas son reflejo de las que en el informe
se contienen, por tanto no es cierto (sin
perjuicio de lo que mads adelante se dira)
que se haya ignorado la prueba en cues-
tion, ni que se haya incurrido en error ma-
nifiesto en su valoracion.

En el desarrollo del motivo indica la
parte que no se ha argumentado de mane-
ra congruente la decision de no adoptar
los postulados del informe, y que se han
obviado otras pruebas y actuaciones; repro-
duce a continuacién unos fragmentos de
su escrito de oposicion a la apelacion en los
que reprocha la conducta de la contrapar-
te, y concluye que la resolucion «ha fallado
en contra del régimen preferente de custo-
dia compartida del Codigo Foral de Ara-
gbén, no solo sin argumentar correctamen-
te el haber encontrado argumentos para
desmarcarse de dicho régimen preferente
sino directamente mediante una interpre-
tacion arbitraria e irracional (...)».

Se utiliza, asi, una técnica defectuosa,
pues en el mismo motivo se mezclan diver-
sas infracciones procesales (arbitrariedad
en la valoracion de la prueba y, aunque sin
enunciarlo, falta de motivacion) y sustanti-
vas, con alegaciones ajenas al objeto del
recurso.

Por todo lo anterior, el motivo se deses-
tima.

TERCERO.- En el motivo de casacion
se denuncia infracciéon del articulo 80.2 del
CDFA, por haberse apartado la sentencia
del sistema preferente de custodia compar-
tida sin haberlo razonado de manera sufi-
ciente, con argumentos erroneos y contra-
dictorios.
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De acuerdo con una constante jurispru-
dencia de esta Sala, que se recoge en la
STSJA n°® 36/2013, de 18 de julio:

«(...) deciamos en la sentencia de 8 de fe-
brero de 2012 (recurso 27/2011), desta-
cando en las sentencias sobre esta materia
que el criterio preferente establecido por
el legislador aragonés es el de la custodia
compartida, tal como dispone el articulo
80.2 CDFA, como expresion del sistema
que mejor recoge el interés de los menores
salvo, como también expresa con claridad
el referido precepto, que la custodia indivi-
dual sea mas conveniente.

La sentencia de la Sala de 1 de febrero
de 2012 (recurso 24/2011), resume los cri-
terios que deben seguirse en la exégesis del
articulo 80 CDFA:

«En sentencias de esta Sala dictadas en
aplicacion de la Ley 2/2010, cuyos precep-
tos han sido incorporados al Codigo de De-
recho Foral de Aragoén, se han establecido
los siguientes criterios exegéticos acerca de
dichas normas: a) La custodia compartida
por parte de ambos progenitores es el régi-
men preferente y predeterminado por el
legislador, en busca de ese interés del me-
nor, en orden al pleno desarrollo de su
personalidad, de modo que se aplicara esta
forma de custodia siempre que el padre y
la madre estén capacitados para el ejercicio
de las facultades necesarias a tal fin (Sen-
tencia de 30 de septiembre de 2011); b) El
sistema no es rigido, salvo en un mandato
que dirige al juez: el superior interés del
menor (Sentencia de 13 de julio de 2011);
c) Podra establecerse un sistema de custo-
dia individual, cuando éste resulte mas
conveniente para dicho interés, a cuyo
efecto habra de evaluar los parametros es-
tablecidos en el art. 80.2 del Codigo ( Sen-
tencias citadas y la de 15 de diciembre de
2011); d) La adopcion de la custodia indi-
vidual exigira una atenta valoracion de la
prueba que asi lo acredite —la conveniencia
para el menor- frente al criterio preferen-
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te de la custodia compartida, al que el pre-
cepto legal otorga tal preferencia en inte-
rés de los hijos menores ( Sentencia de 15
de diciembre de 2011).

Para adoptar la decision, en cada caso,
sera relevante la prueba practicada, espe-
cialmente los informes psicosociales —art.
80.3 CDFA- obrantes en autos, y la opinién
de los hijos menores, cuando tengan sufi-
ciente juicio —art. 80.2 c) CDFA-. Por ulti-
mo, el Tribunal que acuerde apartarse del
sistema preferentemente establecido por
el legislador debe razonar suficientemente
la decision adoptada”(...)».

En resoluciones anteriores de esta Sala
se ha respetado la opcion de las sentencias
de instancia por la custodia individual
cuando en las mismas, a partir de los he-
chos probados, se ha valorado que eso es lo
mas conveniente para el interés del menor
y no se evidencia en tal juicio irracionali-
dad o arbitrariedad. (Asi, SSTSJA de 27 de
febrero de 2013, 8 de febrero de 2012, 1 de
febrero de 2012, 19 de octubre de 2012). A
contrario sensu, si la sentencia resuelve de
modo contrario a la logica, procedera la
casacion de la sentencia.

CUARTO.- La sentencia recurrida
(Fundamento Segundo) refiere que la de-
manda se fundé en el hecho de vivir actual-
mente el actor en Maria de Huerva, mien-
tras que al tiempo del divorcio residia en
Tarazona, donde trabajaba. Y expresa: «Al
tiempo de presentar la demanda el actor
trabajaba en Tarazona, distancia conside-
rable de Zaragoza donde reside el menor
con su madre, haciéndolo ahora en Zara-
goza (...)». Pero después, en otro pasaje
(parrafo penultimo del Fundamento terce-
ro) expresa que «No existe, ni se ha proba-
do en el presente proceso, circunstancia
alguna que motive el cambio de custodia
pretendido por el actor (...)».

La mera lectura de la sentencia impug-
nada revela pues, como pone de manifiesto
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el recurrente, una evidente incoherencia.
Y es clara la relevancia de la cuestion a la
que atane, ya que, como se ha dicho, fue
precisamente el cambio en cuestion lo que
sustento la pretension del actor de modifi-
cacion de medidas.

QUINTO.- La parte recurrida, en su
escrito de oposicion al recurso, aduce que
la modificaciéon se pidié con base en un
cambio de circunstancias no invocada ni
justificada en la demanda, cuando lo que
debe valorarse es la situacion personal de
las partes en el momento en que se inter-
pone la demanda, ya que lo contrario in-
fringe el principio de seguridad juridica y
le causaria indefension.

Olvida la demandada, con ese modo de
razonar, que en los procesos atinentes a
menores no rige con igual intensidad que
en los ordinarios el principio de aporta-
cion de parte, ni en lo relativo a la incorpo-
racion del componente factico, ni en lo
concerniente a su verificacion o comproba-
cion, en cuanto el tribunal ha de resolver
ateniéndose a los hechos probados con in-
dependencia de la manera y el momento
en que hayan sido introducidos en el pro-
ceso (art. 752.1), y la conformidad sobre
los hechos o la tacita admision de los alega-
dos de adverso no son vinculantes para el
tribunal (art. 752.2), que puede valorar
con libertad todas las pruebas practicadas
sobre ellos sin sujecion a regla de tasa (art.
752.2, in fine) e incluso acordar de oficio
las que estime necesarias sobre los hechos
relevantes para la adopcion de las medidas
que afectan a los hijos menores (arts.

770.4,771.3,774.2, 7752y 777.4).

Sucede, ademas, que en el acto del jui-
cio, como consta en la grabacion, ya se in-
dic6 por la Letrada al hilo de la presenta-
cion del documento acreditativo de la
superacion de la oposicion, que podria
elegir plaza, por lo que al curso siguiente
probablemente ya estaria en Zaragoza.
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SEXTO.- No obstante lo anterior, el
mero hecho de que el padre haya pasado a
residir (al tiempo del dictado de la senten-
cia recurrida y como se expresa en ella,
también a trabajar) en Zaragoza, podria no
bastar para variar, sin mas, el régimen exis-
tente. Pues hace falta ~habremos de repe-
tirlo— que el cambio aparezca como mas
conveniente al interés del menor.

Corresponde por tanto a continuacion,
detenerse en las demads circunstancias a que
alude la sentencia en su fundamentacion,
pues podria ocurrir que, pese a la modifica-
ci6én aludida, cupiera concluir la suficiencia
de aquellas para sustentar la decision.

Se alude, primeramente, a la ausencia
de un plan organizativo concreto sobre la
asuncion de los cuidados del menor por el
padre. Es ésta una expresion vaga, que no
atiende (al menos no se nos dice por qué
razéon no lo tiene en cuenta) el dato de que
en el informe pericial, y pese a que senala
que ambos progenitores necesitan apoyos pa-
ra compaginar su vida laboral y el cuidado
del menor, se expresa que el régimen de
custodia compartida propuesto permite
cubrir todas las necesidades del menor.
Tampoco en ese informe se contempla co-
mo un inconveniente (y no parece que lo
sea ni la sentencia razona por qué lo consi-
dera asi) la segunda de las circunstancias
que menciona la resolucion, cual es que el
padre carece de vivienda independiente, al
margen de familiares. En tercer lugar, se
apunta la pendencia de un proceso penal
seguido contra el actor por violencia de gé-
nero. Esta aportada la sentencia firme ab-
solutoria, en la que se indica que la denun-
cia por malos tratos se presenté en fecha
19 de febrero de 2014 (es decir, después
del inicio del proceso de modificacion de
medidas) y lo fue por hechos ocurridos en
meses y dias no especificados de los anos
2005, 2006 y 2009, apreciandose la pres-
cripcion.
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No cabe, en absoluto, acoger las alega-
ciones de la contraparte en su escrito de
oposicion al recurso, cuando afirma que,
pese a la sentencia absolutoria, debe apli-
carse el articulo 80.6 del CDFA, ya que los
hechos denunciados sirven como indicios
fundados de violencia sobre la esposa. Esta
afirmacién es completamente gratuita y
ademds no tiene en cuenta la interpreta-
cién que de dicho precepto ha hecho esta
Sala en su sentencia de 2 de julio de 2013
dictada en recurso de casacion 7/2013.

SEPTIMO - En fin, la sentencia guarda
silencio sobre la clara recomendacién que
hace el informe psicolégico, propugnando
la custodia compartida, y del que cabe des-
tacar que el nino se relaciona con su padre
segun el sistema acordado, de forma regu-
lar y sin dificultades; que ambos progenito-
res son referentes para el menor, expresan-
do un buen concepto de los mismos; que el
nino expresa su deseo de pasar mas tiempo
con su padre, aunque también muestra su
preocupacion porque valora que un cam-
bio en este sentido afectaria emocional-
mente a su madre. Esto ultimo lleva a la
experta a la afirmacion de que el manteni-
miento de la situacion existente puede dar
lugar a un distanciamiento del nino con su
padre en defensa de la postura de la ma-
dre, por lo que considera importante refor-
zar la relacion paterno filial, aconsejando
finalmente que el nino permanezca con
cada uno de los progenitores en periodos
mensuales alternos.

Por cuanto ha quedado expuesto, con-
sidera la Sala que procede estimar el moti-
vo y revocar la sentencia, manteniendo el
pronunciamiento del Juez de primera ins-
tancia.

OCTAVO.- La estimacion del recurso
de casacion determina la no imposicion de
las costas devengadas en el mismo, de con-

formidad con lo establecido en el articulo
398 de la LEC.
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NUM. 31
S. TSJA 29/2015 de 8 de octubre de 2015

61: PERSONA Y FAMILIA. EN GE-
NERAL: ASIGNACION COMPENSATORIA
NO HABIENDO HIJOS A CARGO: Limita-
cién del efecto de cosa juzgada: Por sen-
tencia de 2008 se suspendié temporalmente
el pago de la asignacion compensatoria, y se
establecio que dicha obligacion recobrard
vigencia en cuanto el demandado (en inca-
pacidad laboral transitoria) consiga un
nuevo empleo. En 2013 el Juzgado ordena el
levantamiento de la suspension del abono de
la pension compensatoria y fija su cuantia
en 290 euros mensuales, porque el demanda-
do se encuentra desde abril de 2008 en situa-
cion de Incapacidad Permanente Absoluta y
cobra una pension de 876 euros mensuales.
Alegada vulneracion de los efectos de la cosa
Juzgada (art. 222 Lec.), la Sala recuerda
que estos efectos resultan limitados en los
procesos de familia, en los que se relativiza
la cosa juzgada, para salvaguardar los inte-
reses en conflicto y mantener la formula de
rebus sic stantibus (permaneciendo el esta-
do de las cosas). Una decision sobre el reco-
nocimiento de derechos en esta materia, in-
cluso de hacerse con un limite temporal, no
impide el juego de los arts. 100y 101 Cc., st
concurre una alteracion sustancial y sobreve-
nida de las circunstancias anteriores (SSTS
917/2008, de 3/10, 508/2011, de 27/6, vy
1/2012, de 23/1).

Aplicacion del Codigo civil: Como ya
se ha establecido en la STSJA 18/2015, de
29 de junio, con referencia a otras anterio-
res, la asignacion compensatoria del art. 83
CDFA no es de aplicacion en los casos de
ruptura de la convivencia cuando no existen
hijos a cargo del matrimonio. En estos casos
es de aplicacion la regulacion establecida en
el art. 97 del Cédigo civil. Dada la similitud
sustancial de naturaleza y funcion entre am-
bas regulaciones, procede entrar a conside-
rar el fondo del recurso deducido, pero par-
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tiendo de la aplicacion al caso de lo dispuesto
en el art. 97 Cc.

Naturaleza: Se reitera que la asigna-
cion compensatoria del art. 83 CDFA no
tiene en lo sustancial un naturaleza y finali-
dad diferente a la senalada por el art. 97
Cc. a la pension compensatoria, aunque no
es preciso que la pareja sea matrimonio.
Acerca de la naturaleza y funcion de la asig-
nacion compensatoria se transcribe lo que
indica la STS 499/2013, de 16 de julio, re-
cogiendo jurisprudencia consolidada.

Revision por variacion sustancial: El
elemento relevante para la revision, tanto en
el art. 83.4 CDFA como en el 100 Cc., es el
de la consideracion de si en el caso de autos
se ha producido o no una variacion sustan-
cial. Como expresa la norma, basta con que
la situacion economica de uno de los litigan-
tes sea modificada sustancialmente para que
pueda revisarse la pension establecida, tan-
to en su cuantia como en su duracion y exigi-
bilidad. Habiendo obtenido el demandado
el derecho a una pension, a consecuencia de
la nueva situacion de Incapacidad Perma-
nente Absoluta, concurren los elementos fdc-
ticos para apreciar la alteracion de circuns-
tancias, en forma transcendente y duradera,
lo que permite la revision de la decision
suspensiva anteriormente acordada, dejdn-
dola sin efecto, de manera que la pension
compensatoria vuelve a ser exigible.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 222
Lec., 83 CDFA, 97, 100, 101 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubi-
ri de Salinas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ANTECEDENTES RELEVANTES

PRIMERO.- Resultan acreditados en
las instancias los siguientes hechos, rele-
vantes para la resolucion del recurso:
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1.-D. C. L. A. y D* A. C. H. contrajeron
matrimonio en Zaragoza, el dia 11 de sep-
tiembre de 1971.

2.- De dicho matrimonio nacieron y so-
breviven dos hijos, que eran mayores de
edad e independientes cuando se tramito
el proceso de divorcio.

3.- Por sentencia de 26 de abril de 2006,
del Juzgado de 1* Instancia n°® 16 de Zara-
goza, se declar6 el divorcio de los citados
coényuges y, entre otros pronunciamientos,
se ordend una pension compensatoria vita-
licia que el Sr. L. A. entregard a la Sra. C.
H. en cantidad de 250 euros mensuales.

4.- Dicha sentencia fue revocada par-
cialmente por la de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, Seccion Segunda, de fecha 27
de octubre de 2006, en la que se acord6
que la pension compensatoria a favor de
D* A. C. H. seria de 300 euros mensuales.

5.-D. C. L. A. inst6 la modificacién de
las medidas acordadas en la sentencia de
divorcio, siendo tramitado el proceso ante
el Juzgado de 1* Instancia antes citado. Re-
cay6 sentencia en primera instancia de fe-
cha 9 de mayo de 2008 cuyo fallo es del si-
guiente tenor literal: «que estimando la
demanda formulada por la representacion
de D. C. L. A. contra D* A. C. H. sobre mo-
dificacion de medidas, debo declarar y de-
claro haber lugar a ella, suspendiendo tem-
poralmente por esta sentencia la vigencia
del efecto 7° de la sentencia de divorcio de
26 de abril de 2006 en el que se obliga al Sr.
L. al pago de una pensién compensatoria
mensual a la Sra. C., obligacién que reco-
brara vigencia en cuanto el demandado
consiga un empleo. No se hace expresa
condena en costas». Dicha sentencia fue
confirmada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion Segunda, por sentencia
de 20 de enero de 2009.

6.- La representacion de D* A. C. H. ha
instado la modificaciéon de medidas adop-
tadas en la sentencia anterior, solicitando
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la reanudacion de la vigencia de la pension
compensatoria, cuya cuantia considera que
debe quedar fijada en 347,70 euros men-
suales. Tras la tramitacion del proceso el
Juzgado de 1° Instancia n° 16 de Zaragoza
dict6 sentencia estimando la demanday or-
denoé el alzamiento de la suspension de
abono de la pensiéon compensatoria esta-
blecida a favor de D* A. C. H., fijando su
cuantia en 290 euros mensuales. Declara
que el Sr. L. se encuentra en situacion de
Incapacidad Permanente Absoluta, con
efectos de 18 de abril de 2008, y que se ha
establecido una pension a su favor en la
cuantia de 876,16 euros brutos, 806,90 eu-
ros netos en catorce pagas. Efectia consi-
deraciones acerca de sus ingresos y gastos,
y declara comprobado que sus ingresos me-
dios se encuentran entre 941 y 1022 euros
mensuales.

7.- Interpuesto recurso de apelacion
por la representacion de D. C. L. A., la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, Seccion
Segunda, ha dictado sentencia en fecha 31
de marzo de 2015 en sentido desestimato-
rio del recurso de apelacion, confirmando
la sentencia recurrida. Lo hace expresando
que la suspension de la pension compensa-
toria no era correlativa a la recuperacion o
no de empleo por parte del recurrente si-
no que hacia incidencia sobre su efectiva
capacidad econdmica, percibiendo en ese
momento —el de la suspension— la cantidad
de 450 euros mensuales por L.L.T., mien-
tras que en la actualidad los ingresos del
demandado son de 941 euros mensuales y
la actora percibe 426 euros al mes, ingresos
andlogos a los del divorcio.

MoT1VvOS DEL RECURSO

SEGUNDO.- La representacion proce-
sal de D. C. L. A. ha interpuesto recurso de
casacion y recurso extraordinario por in-
fraccion procesal contra la sentencia de la
Audiencia Provincial. El motivo por infrac-
cion procesal denuncia la infraccién de lo
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dispuesto en el articulo 222 de la LEC, al
concurrir cosa juzgada. El motivo en que se
fundamenta el recurso de casacion denun-

cia la infraccion del articulo 83, apartados
4y5, del Cédigo de Derecho Foral (CDFA).

La expresion en el mismo escrito de un
motivo de recurso extraordinario por in-
fraccion procesal juntamente con el relati-
vo al recurso de casacion se ampara en lo
establecido en la Disposicion Final Décimo
Sexta, regla primera, de la LEC.

Ambos motivos del recurso han sido ad-
mitidos a tramite por auto de fecha 22 de
junio de 2015, en el que se expresa que el
motivo del recurso de casacion se ha de
contraer a las consideraciones juridicas
que en el mismo se expresan, sin afectar a
la valoracién probatoria efectuada en las
instancias.

EXAMEN DEL MOTIVO POR INFRACCION
PROCESAL

TERCERO.- El recurso extraordinario
por infraccion procesal se interpone al en-
tender la parte recurrente que la sentencia
de la Audiencia Provincial infringe lo esta-
blecido en el articulo 222 de la LEC, al con-
currir cosa juzgada, por haberse pronun-
ciado sobre la suspension de la prestacion
de pension compensatoria acordada por la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia
dictada en fecha 9 de mayo de 2008, que es
firme, de forma que el levantamiento de
dicha suspension sin concurrir la circuns-
tancia factica expresada en el fallo vulnera
los efectos de cosa juzgada formal y mate-
rial. Invoca también la infraccion del arti-
culo 400 de la LEC, juntamente con el
principio de seguridad juridica (articulo
118 de la Constitucion espanola) y aduce
indefension para el Sr. Losada (articulo 24
de la norma fundamental).

Desarrolla el motivo expresando que,
al existir un pronunciamiento judicial fir-
me de suspension temporal de la obliga-
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cion del pago de la pensiéon compensato-
ria, en los términos que en el fallo
aparecen, y que han sido transcritos en el
primer fundamento de derecho, la deci-
sion judicial recaida en el presente proceso
ordenando el recobro de la vigencia de di-
cha obligacién sin que el Sr. Losada haya
conseguido un empleo es vulneradora de
los preceptos citados y produce inseguri-
dad juridica e indefension.

CUARTO.- Con caracter general el ar-
ticulo 222 de la LEC establece el efecto de la
cosa juzgada respecto de las decisiones
adoptadas en sentencias firmes, efecto que
se apoya en razones de seguridad juridica,
de modo que el contenido de las resolucio-
nes judiciales firmes tiene fuerza de vincular
en otros procesos, bien de forma negativa o
excluyente, cuando se intenta repetir el
ejercicio de la misma accién en un nuevo
proceso, bien de forma positiva o prejudi-
cial, cuando se plantea un segundo juicio
ejerciendo acciones que han de tener como
punto de partida, y en ningin caso contrade-
cir, lo resuelto en la sentencia anterior —sen-
tencia del Tribunal Supremo 271,/2014, de
5 de junio y las que en ella se citan—.

No obstante, este efecto resulta limita-
do en los procesos de familia, en los que se
produce una relativizacion de la cosa juzga-
da, para salvaguardar los intereses en con-
flicto y mantener la formula de «rebus sic
stantibus» (permaneciendo el estado de las
cosas). Reiterada jurisprudencia ha esta-
blecido que una decisiéon sobre el recono-
cimiento de derechos en esta materia, in-
cluso de hacerse con un limite temporal,
no impide el juego de los articulos 100 y
101 del Codigo civil, si concurre una altera-
cion sustancial y sobrevenida de las cir-
cunstancias anteriores: sentencias del Tri-
bunal Supremo 917,/2008, de 3 de octubre,
508/2011, de 27 de junio, y 1/2012, de 23

de enero.

En el caso presente es de observar que
la sentencia dictada por el Juzgado en fe-
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cha 9 de mayo de 2008 adopto en el fallo la
decision que se ha trascrito, aunque en su
fundamentacion (fundamento de derecho
segundo) expresaba que «de momento al
menos el demandante no esta en condicio-
nes de trabajar, sino en trabajos que re-
quieren poca agudeza visual y por ello esca-
samente retribuidos, de modo que al
menos mientras siga en situacion de inca-
pacidad transitoria debe suspenderse su
obligacion del pago de la pension sin per-
juicio de lo que pudiera establecerse mas
adelante si cambia su situacion laboral».
Aunque la literalidad de la parte dispositiva
se expresa en los términos citados, de su
fundamentacion juridica puede despren-
derse con facilidad que la decision de sus-
pension quedaba sometida a revision en
caso de producirse cualquier cambio en la
situacion laboral.

QUINTO.- El motivo de recurso por in-
fraccion procesal debe ser desestimado ya
que, en aplicaciéon de la doctrina jurispru-
dencial antes expresada, la decision judicial
precedente puede ser objeto de revision
cuando se acredite un cambio relevante en
las circunstancias concurrentes.

En el caso de autos la sentencia de pri-
mera instancia expresa que el Sr. L. novaa
poder conseguir un empleo, al encontrarse
en situacion de Incapacidad Permanente
Absoluta, reconocida por el I.N.S.S. con fe-
cha de efectos a 18 de abril de 2008. Pero
habiendo obtenido el derecho a una pen-
sion, consecuencia de la declaracion de in-
capacidad, en los términos y la cuantia que
se relata en las sentencias de primera y se-
gunda instancia, concurren los elementos
facticos para apreciar la alteracion de cir-
cunstancias, en forma trascendente y dura-
dera, lo que permite la revision de la deci-
sion suspensiva anteriormente acordada,
de conformidad con lo establecido en los
preceptos citados y en el articulo 79.5 del
CDFA.
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EXAMEN DEL MOTIVO DEL RECURSO DE
CASACION

SEXTO.- El recurso de casacion se inter-
pone por un motivo tnico, en el que la par-
te recurrente denuncia la infraccion del ar-
ticulo 83, apartados 4 y 5, del CDFA, al no
tener en cuenta la sentencia dictada la des-
aparicion del desequilibrio que servia de
sustento a la asignacién compensatoria esta-
blecida a cargo del esposo, como conse-
cuencia de la pérdida absoluta de su capaci-
dad laboral y nuevas necesidades propias de
la ceguera que padece. Desarrolla el motivo
alegando que el fallo recurrido establece un
incremento de la pensiéon compensatoria
aun a pesar del claro decremento de los in-
gresos del Sr. L. Tras indicar que la senten-
cia dictada no ha tenido en consideraciéon
las necesidades propias del pagador, y que
en la perceptora no ha existido variacion
sustancial de sus ingresos, concluye en-
tendiendo que la variaciéon no cumple las
exigencias del articulo 83.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (debe entenderse del
CDFA) exigido legalmente para la estima-
cion de la pretension de la actora.

Para el examen del motivo de casacion
es necesario considerar: a) la aplicabilidad
al caso de las normas reguladoras de la
asignacion compensatoria; b) la naturaleza
de la pension compensatoria; c) la existen-
cia de variacion sustancial.

SEPTIMO.- La demanda de modifica-
ciéon de medidas expresaba, en su hecho
primero, que del matrimonio contraido
por los litigantes «existen dos hijos, a los
que en nada afecta este proceso pues eran
independientes, incluso, cuando se trami-
t6 el proceso de divorcio entre las partes».
Este hecho no es negado en la contesta-
ci6on a la demanda.

Partiendo de esta situacion factica con-
sideramos inaplicable al caso la regulacion
que en el articulo 83 del CDFA se efectia
sobre la asignacion compensatoria, que se
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incluye en el libro I, titulo II, capitulo pri-
mero, seccion tercera, cuya rubrica es «efec-
tos de la ruptura de la convivencia de los padres
con hijos a cargo». Como ya ha establecido
esta Sala en sentencia 18/2015, de 29 de
junio, con referencia a otras anteriores, la
asignacion compensatoria del articulo 83
CDFA no es de aplicacion en los casos de
ruptura de la convivencia cuando no exis-
ten hijos a cargo del matrimonio. En ella se
afirma: «La Ley 2/2010 ha sido posteriormente
refundida con las restantes leyes civiles aragone-
sas en el CDFA, aprobado por el Gobierno de
Aragon en virtud de Decreto Legislativo de 22 de
marzo de 2011, pasando a integrar la seccion 3°
del capitulo I del Titulo 11 del Libro 1° de dicho
cuerpo legal, articulos 75 a 84, bajo la ribrica
«Bfectos de la ruptura de la convivencia de los
padres con hijos a cargo».

El articulo 75.1 CDFA no deja duda acerca
de que el objeto de la seccion 3“ —en la que se in-
cluye el articulo 83— no es otro que regular las
relaciones familiares en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres con hijos a cargo,
incluidos los supuestos de separacion, nulidad y
divorcio».

En estos casos es de aplicacion la regu-
lacion de la pension compensatoria esta-
blecida en el articulo 97 del Codigo civil.

OCTAVO.- En reiteradas sentencias ha
establecido esta Sala que la asignacion
compensatoria prevista en su momento en
el articulo 9 de la Ley Aragonesa 2/2010,
hoy en el articulo 83 del CDFA, no tiene en
lo sustancial una naturaleza y finalidad di-
ferente a la senalada por el articulo 97 del
Codigo civil a la pension compensatoria,
salvo que esta ultima viene encuadrada en-
tre los efectos comunes a la nulidad, sepa-
racion y divorcio, en tanto que la asigna-
cién aragonesa se aplicara, si se dan los
requisitos para ello, en casos de ruptura de
cualquier tipo de convivencia de los pa-
dres. Asi se expresan las sentencias de
15/2011, de 30 de diciembre, 1/2012, de
11 de enero, y 18/2015, de 29 de junio.
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Acerca de la naturaleza y funcién de la
pension compensatoria la sentencia del
Tribunal Supremo 499/2013, de 16 de ju-
lio, recogiendo jurisprudencia consolida-
da, indica que «como ha puesto de relieve la
STS 864/2010, de Pleno, de 19 enero: La pen-
sion compensatoria —declara— «pretende evitar
que el perjuicio que puede producir la conviven-
cia recaiga exclusivamente sobre uno de los con-
yuges y para ello habra que tenerse en considera-
cion lo que ha ocurrido durante la vida
matrimonial y basicamente, la dedicacion a la
familia y la colaboracion con las actividades del
otro conyuge; el régimen de bienes a que han es-
tado sujetos los conyuges en tanto que va a com-
pensar determinados desequilibrios, e incluso, su
situacion anterior al matrimonio para poder de-
terminar si éste ha producido un desequilibrio
que genere posibilidades de compensacion. De es-
te modo, las circunstancias contenidas en el ar-
ticulo 97.2 CC tienen una doble funcion:

a) Actian como elementos integrantes del
desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible se-
gun la naturaleza de cada una de las circuns-
ltancias.

b) Una vez determinada la concurrencia del
mismo, actuaran como elementos que permitiran
Jijar la cuantia de la pension. A la vista de ello,
el juez debe estar en disposicion de decidir sobre
tres cuestiones:

a) Si se ha producido desequilibrio generador
de pension compensatoria.

b) Cudal es la cuantia de la pension una vez
determinada su existencia.

¢) Si la pension debe ser definitiva o temporal».

Dada esa similitud sustancial procede
entrar a considerar el fondo del recurso de-
ducido, pero partiendo de la aplicacion al
caso de lo dispuesto en el articulo 97 del Co-
digo civil general, en cuanto a la pensién
compensatoria fijada a favor de la Sra. C. H.

NOVENO.- En el motivo de recurso de
casacion el recurrente invoca la infraccion
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de los apartados 4 y 5 del articulo 83 del
CDFA. El primero se refiere a la revision de
la asignacion en casos de variacion sustan-
cial de la situacion econémica del percep-
tor o del pagador.

Trasladado el sentido de la norma a la
exégesis y aplicacion de la regulacion esta-
blecida en el Codigo civil, singularmente
en su art. 100 (Fijada la pension y las bases de
su actualizacion en la sentencia de separacion o
de divorcio, solo podra ser modificada por altera-
ciones en la fortuna de uno w otro conyuge que
ast lo aconsejen), el elemento relevante es el
de la consideracion de si en el caso de au-
tos se ha producido o no esa variacion sus-
tancial. Como expresa la norma, basta con
que la situaciéon econémica de uno de los
litigantes sea modificada sustancialmente
para que pueda revisarse la pension esta-
blecida, tanto en su cuantia como en su
duracion y exigibilidad.

La parte recurrente se extiende en con-
sideraciones facticas sobre la situacion de
uno y otro de los que fueron cényuges, y
realiza apreciaciones sobre la renta final-
mente disponible por cada uno de ellos. De
este modo desenfoca la cuestiéon juridica
que ha de ser centrada, segin hemos expre-
sado —y advertimos ya en el auto de admi-
sion—, en la existencia de modificacion sus-
tancial en la situacién econémica de alguno
de los litigantes.

Tanto la sentencia de primera instancia
como la de la Audiencia Provincial expre-
san claramente la modificaciéon producida
en la situacion juridica y econémica del Sr.
L., motivada por la nueva situaciéon de In-
capacidad Permanente Absoluta. Este he-
cho, no combatido adecuadamente en el
recurso, constituye la razén para que resul-
te posible la modificacion de la pension
compensatoria en cuanto a su exigibilidad,
dejando sin efecto la suspension acordada
en sentencia anterior.
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Las razones expuestas hacen decaer
igualmente la pretension de que la pen-
sion compensatoria se declare extinta.

En consecuencia el recurso de casacion
ha de ser desestimado, procediendo la con-
firmacion de la sentencia impugnada.

COSTAS

DECIMO.- De conformidad con lo pre-
venido en el articulo 398.1, en relacion con
el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, procede imponer a la parte recu-
rrente las costas del recurso, si viniere a
mejor fortuna y en los términos estableci-
dos por el art. 36 de la Ley 1/1996, de 10
de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

NUM. 32
S. TSJA 32/2015 de 15 de octubre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Prueba de
que la custodia individual es mas conve-
niente: La sentencia de divorcio (diciembre
de 2012) establecio un régimen de custodia
distinto para cada una de las hijas mellizas,
ambas aquejadas de minusvalias, para una
(con autismo y discapacidad del 68%) cus-
todia individual a cargo de la madre, para
la otra (con retraso mental leve y discapaci-
dad del 38%), custodia compartida, con
alternancia bimensual. Decision confirmada
por la sentencia de apelacion que, recurrida
en casacion, fue desestimado el recurso
(STSJA 20/10/2013). Ahora, transcurrido
un ano y cuatro meses desde el divorcio, la
madre ha solicitado tener la custodia indivi-
dual de las dos hijas, el Juzgado mantiene la
custodia compartida de una de ellas pero
por turnos semanales, mientras la Audiencia
ha acordado la custodia individual a cargo
de la madre de ambas. El padre alega in-
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fraccion del art. 80.2 CDFA al no haber va-
riado las circunstancias. Las sentencias es-
tan motivadas y se fundamentan en la

prueba practicada, por lo que no cabe enten-
der que haya infraccion del art. 80.2 CDFA.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

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

NUM. 33
S. TSJA 33/2015 de 16 de octubre de 2015

61: PERSONA Y FAMILIA. EN GE-
NERAL: ATRIBUCION DEL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR NO HABIENDO HI-
Jos: Aplicacion del Cédigo civil. Siendo
los conyuge aragoneses el régimen juridico
que regia su matrimonio mientras subsistio,
y que determina los efectos del divorcio, es el
Derecho civil aragonés, contenido en el
CDFA (art. 14, en relacion con el 9.2, ambos
del Cc.). El CDFA regula determinados as-
pectos de los efectos de la separacion y divor-
cio, entre los que se cuenta el relativo al uso
de la vivienda conyugal (art. 81). Sin em-
bargo, este precepto se incluye en el Libro I
(derecho de la persona), Titulo II (relacio-
nes entre ascendientes descendientes), Cap.
II (deber de crianza y autoridad familiar) y
Secc. 3 (efectos de la ruptura de la conuvi-
vencia de los padres con hijos a cargo). Este
conjunto normativo, proveniente de la Ley
aragonesa 2/2010, estd previsto para regu-
lar las consecuencias de esa ruptura cuando
existen hijos a cargo del matrimonio o de la
pareja. Pero cuando no hay descendencia,
no existe regulacion propia en Derecho ara-
gonés, de modo que son de aplicacion las
normas del Cc., en concreto el art. 96, pdrra-
fo tercero, respecto del uso de la vivienda
conyugal.
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ASIGNACION COMPENSATORIA NO
HABIENDO HIJOS: Aplicacion del Cédigo
civil: No es de aplicacion al caso el art. 83
CDFA, al no haber existido descendencia del
matrimonio, por lo que no se da el supuesto
de hecho para la aplicacion de la regulacion
aragonesa, prevista para casos de ruptura
de la convivencia de los padres con hijos a
cargo. Ya se ha sostenido asi en sentencias
anteriores: 18/2015 y 29/2015. La preten-
sion ejercitada se rige por lo prevenido en el
art. 97 Cc. Dada la similitud sustancial en-
tre la regulacion aragonesa y la del Cc. pro-
cede entrar a considerar el fondo del recurso
deducido, pero partiendo de la aplicacion al
caso de lo dispuesto en el art. 97 Cc. general.

Naturaleza: Se reitera que la asignacion
compensatoria no tiene en lo sustancial una
naturaleza y finalidad diferente a la sefialada
por el el art. 97 Cc. a la pension compensato-
ria. Esta naturaleza y funcion ha sido fijada
por el TS: SSTS 864/2010, de Pleno, de 19
enero, 499/2013, de 16 julio, entre otras. El
elemento determinante radica en considerar
si el matrimonio ha supuesto un perjuicio
economico para uno de los conyuges, lo que se
percibe en el momento de la ruptura. En oca-
siones la dedicacion a la casa, a los descen-
dientes menores o a ascendientes ancianos,
puede determinar una pérdida de ingresos
por actividad profesional de quien asume es-
ta limitacion en sus perspectivas laborales o
economicas, y en tales casos la pension sirve
para compensar los sacrificios realizados a
favor de la familia y con merma de sus ingre-
sos. Pero la simple desigualdad economica,
cuando no es consecuencia de la mayor dedi-
cacion a la familia de uno de los esposos, no
determina un auténtico derecho de compensa-
cion por via del art. 97 Cc. (STS 355/2013,
de 17/5).

6635: CONSORCIO CONYUGAL:
LIQUIDACION Y DIVISION: LI1QuiDA-
CION Y DIVISION JUDICIAL: No procede
en el juicio de separacion o divorcio: Se
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alega por el recurrente que en la sentencia de
divorcio debia haberse declarado, no solo la
disolucion del consorcio conyugal, sino tam-
bién su liquidacion, al no existir bienes con-
sorciales. Pero la sentencia recurrida no in-
fringe el art. 244 CDFA, sino que se atiene a
su contenido para declarar la disolucion del
consorcio conyugal. La liquidacion del haber
consorcial, caso de existir, se habra de llevar
a cabo con arreglo al procedimiento especial
establecido en la Lec., arts. 806 vy ss., y no es
posible impedir en este proceso que cualquie-
ra de los legitimados pueda instar esa liqui-
dacion. Es de tener en cuenta, ademds, que la
parte recurrente considera una situacion fdc-
tica —la ausencia de bienes y derechos comu-
nes— que no ha sido objeto de este proceso, no
estd acreditada y no puede declararse judi-
cialmente en este caso. La pretension al res-
pecto se ejercité en la demanda reconvencio-
nal, que no fue admitida a tramite.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 96, 97
Cc., 244 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubi-

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ANTECEDENTES RELEVANTES

PRIMERO.- Son relevantes para la reso-
lucion del recurso los siguientes hechos y ac-
tos procesales, acreditados en las instancias:

1.- Don José Manuel y Dona Encarna-
cién contrajeron matrimonio en Zaragoza
el dia 20 de septiembre de 2008. El régi-
men econoémico matrimonial es el del con-
sorcio conyugal aragonés.

2.- De dicho matrimonio no ha habido
descendencia.

3.- Instada demanda de divorcio por la
representacion de la esposa, el magistrado
titular del Juzgado de 1* Instancia n® 6 de Za-
ragoza, tras el tramite procesal correspon-
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diente, dict6 sentencia el 5 de diciembre de
2014 que declar6 el divorcio de los citados
conyuges, atribuy6 el uso del domicilio fami-
liar a Dona Encarnacién hasta el momento
de la liquidacion del régimen econémico
matrimonial, establecié una pensiéon com-
pensatoria a cargo de Don José Manuel y en
beneficio de Dona Encarnacion de 250 euros
mensuales durante doce meses, y declar6 la
disolucion del consorcio conyugal.

4.- Recurrida en apelacion por la repre-
sentacion de Don José Manuel, dicha sen-
tencia ha sido revocada parcialmente por
la de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Seccion Segunda, de fecha 12 de mayo de
2015, que estima parcialmente el recurso
en cuanto al punto primero del fallo, ana-
diendo tnicamente que el uso del domici-
lio familiar a favor de la actora no podra
exceder de dos anos desde la fecha de la
sentencia recaida en primera instancia,
desestimando el recurso en cuanto al resto
de las pretensiones revocatorias, que se re-
ferfan a la improcedencia de la pension
compensatoria y a la disoluciéon y liquida-
cion de la sociedad conyugal.

MOTIVOS DEL RECURSO

SEGUNDO.- La representacion proce-
sal de D. José Manuel ha interpuesto recur-
so de casacion contra la sentencia de la
Audiencia Provincial, que funda en tres
motivos. Todos ellos invocan la infraccion
de normas de derecho sustantivo aragonés,
aunque los dos primeros denuncian tam-
bién la infraccion de disposiciones del Co-
digo civil general, en la forma que poste-
riormente se analizara.

El recurso de casacion fue admitido a
tramite por auto de 2 de julio de 2015.
EXAMEN DEL PRIMER MOTIVO DEL

RECURSO DE CASACION

TERCERO.- El primer motivo del re-
curso de casacion denuncia la infraccion
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del art. 81 del Codigo de Derecho Foral de
Aragon (CDFA, en lo sucesivo) y 96 del Co-
digo civil (CC) respecto al uso de la vivien-
da conyugal, estimando el recurrente que
no concurre entre los litigantes interés pre-
ferente de proteccion de uno frente al
otro, por lo que entiende improcedente la
atribucion del dicho uso a la ex esposa.

En defensa de esa afirmacion la parte
recurrente formula diversas reflexiones so-
bre las retribuciones de cada uno de los li-
tigantes, ademas de exponer que el desa-
rrollo de la actividad laboral del Sr. José
Manuel y el hecho de estar actualmente
cursando estudios en la Universidad le im-
posibilitan para realizar cualquier otra acti-
vidad remunerada.

CUARTO.- Para resolver el motivo es
necesario, en primer lugar, determinar la
regulacién aplicable al caso y a la preten-
sion ejercitada respecto al uso de la vivien-
da que fue conyugal.

Siendo los cényuges aragoneses —he-
cho que no se discute— el régimen juridico
que lo regia mientras subsistio, y que deter-
mina los efectos del divorcio, es el derecho
civil aragonés, contenido en el CDFA. Asi
resulta del art. 14, en relacién con el 9.2,
ambos del CC.

El CDFA regula determinados aspectos
de los efectos de la separacion y divorcio, en-
tre los que se cuenta el relativo al uso de la
vivienda conyugal. Asi se recoge en el art. 81.

Sin embargo este precepto se incluye
en el libro primero (derecho de la perso-
na), titulo segundo (de las relaciones entre
ascendientes y descendientes), capitulo se-
gundo (deber de crianza y autoridad fami-
liar) y seccion tercera (efectos de la ruptu-
ra de la convivencia de los padres con hijos
a cargo). Este conjunto normativo, prove-
niente de la Ley aragonesa 2/2010, de 26
de mayo, de igualdad en las relaciones fa-
miliares ante la ruptura de convivencia de
los padres, esta previsto para regular las
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consecuencias de esa ruptura cuando exis-
ten hijos a cargo del matrimonio o de la
pareja. Pero en casos como el presente, en
el que consta que del matrimonio entre
Don José Manuel y Dona Encarnacién no
hubo descendencia, no existe regulacion
propia en derecho aragonés, de modo que
son de aplicacion las normas contenidas en
el Codigo civil general, en concreto el art.
96, respecto al uso de la vivienda conyugal.

Ante la inaplicabilidad al caso de la nor-
ma aragonesa, hemos de resolver el motivo
de recurso analizando si la sentencia recu-
rrida ha infringido el art. 96 del CC, tam-
bién invocado en el recurso, y para lo cual
esta Sala es competente dados los términos
en que se expresan el art. 73.1 LOPJ y el art.
478.1, segundo parrafo, de la LEC.

QUINTO.- El art. 96 del CC previene
que «En defecto de acuerdo de los conyu-
ges aprobado por el Juez, el uso de la vi-
vienda familiar y de los objetos de uso ordi-
nario en ella corresponde a los hijos y al
conyuge en cuya compania queden.

Cuando algunos de los hijos queden en
la compania de uno y los restantes en la del
otro, el Juez resolvera lo procedente.

No habiendo hijos, podra acordarse
que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda
al conyuge no titular, siempre que, atendi-
das las circunstancias, lo hicieran aconseja-
ble y su interés fuera el mas necesitado de
proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes
indicados cuyo uso corresponda al conyu-
ge no titular se requerira el consentimien-
to de ambas partes o, en su caso, autoriza-
cion judicial».

En el caso de autos es de aplicacion el
parrafo tercero, y conforme a €l correspon-
de a los tribunales de instancia la determi-
nacion de quién sea el conyuge cuyos inte-
reses son mas necesitados de proteccion,
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atendida la prueba practicada, cuya valora-
cion es competencia de estos tribunales.
Una vez decidido ese interés mas protegi-
ble, compete también a las instancias fijar el
plazo de uso exclusivo, de modo pruden-
cial.

Al respecto la jurisprudencia del TS ha
fijado el criterio de que se trata de una acti-
vidad jurisdiccional que el legislador deja al
criterio discrecional de los tribunales de ins-
tancia, no siendo su decision revisable en
casacion, salvo que se aprecie arbitrariedad:
Tribunal Supremo Sala 17, Sentencia de 11-
11-2013, n°® 707,/2013, rec. 2590/2011; y Tri-
bunal Supremo Sala 17, Sentencia de 14-11-
2012, n° 700/2012, rec. 785,/2010.

La sentencia recurrida expresa las razo-
nes por las cuales considera en el caso mas
necesitado de proteccion el interés de Do-
na Encarnacion, en razonamientos que se
ajustan a la légicay no aparecen como arbi-
trarios.

Los razonamientos que formula la de-
fensa de la parte recurrente en apoyo de su
recurso relativos a los ingresos de su patro-
cinado son contrarios a los hechos proba-
dos, al afirmar la imposibilidad de que éste
tenga otros ingresos que su sueldo como
celador, y esta forma de argumentar hace
inviable el motivo, por cuanto el recurso de
casacion ha de formularse con respeto a los
hechos probados en las instancias: Tribu-
nal Supremo Sala 1°, Sentencia de 22-1-
2015, n® 20/2015, rec. 1249/2013, y las en
ella citadas.

Por todo lo expuesto el motivo se deses-
tima.

EXAMEN DEL SEGUNDO MOTIVO
DEL RECURSO DE CASACION

SEXTO.- Articula la parte recurrente
este segundo motivo por vulneracién del
art. 83 del CDFA y 97 del CC, respecto de la
fijacion de una pensiéon compensatoria a
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favor de uno de los conyuges, motivo que
desarrolla afirmando, en primer lugar, la
improcedencia de esa pension porque el
matrimonio no ha supuesto un desequili-
brio econémico en ninguna de las partes y,
seguidamente, que atendidas las circuns-
tancias personales y econdmicas concu-
rrentes la cuantia es excesiva, no pudiendo
castigarse al recurrente con una compensa-
cién econémica a la que no alcanza con sus
ingresos mensuales.

Para la resolucion del motivo son trasla-
dables aqui los argumentos expresados en
el anterior, en cuanto a la determinacién
de la norma aplicable, de modo que no es
de aplicacion al caso el art. 83 del CDFA, al
no haber existido descendencia del matri-
monio, por lo que no se da el supuesto de
hecho para la aplicacién de la regulacion
aragonesa, prevista para casos de ruptura
de la convivencia de los padres con hijos a
cargo. Al efecto ya hemos sostenido en sen-
tencias anteriores —sentencia 18/2015, de
29 de junio, y sentencia 29/2015, de 8 de
octubre—, que la asignacién compensatoria
del articulo 83 del CDFA no es de aplica-
ci6n en los casos de ruptura de la conviven-
cia cuando no existen hijos a cargo del ma-
trimonio.

En el caso de autos la pretension ejerci-

tada se rige por lo prevenido en el articulo
97 del CC.

SEPTIMO.- En reiteradas sentencias ha
establecido esta Sala que la asignacion
compensatoria prevista en su momento en
el articulo 9 de la Ley Aragonesa 2/2010,
hoy en el articulo 83 del CDFA, no tiene en
lo sustancial una naturaleza y finalidad di-
ferente a la senalada por el articulo 97 del
CC a la pensiéon compensatoria, salvo que
esta ultima viene encuadrada entre los
efectos comunes a la nulidad, separacion y
divorcio, en tanto que la asignacion arago-
nesa se aplicard, si se dan los requisitos pa-
ra ello, en casos de ruptura de cualquier
tipo de convivencia de los padres. Asi se
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expresan las sentencias de 15/2011, de 30
de diciembre, 1/2012, de 11 de enero, y
18/2015, de 29 de junio.

Dada esa similitud sustancial procede
entrar a considerar el fondo del recurso
deducido, pero partiendo de la aplicaciéon
al caso de lo dispuesto en el articulo 97 del
Codigo civil general.

OCTAVO.- Invocada por la parte recu-
rrente la improcedencia de la pension
compensatoria, porque el matrimonio no
ha supuesto un desequilibrio econémico
en ninguna de las partes, conviene recor-
dar la naturaleza y funcién de esta pension
en la forma en que ha sido fijada por reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La sentencia del Tribunal Supremo
499/2013, de 16 de julio, recogiendo juris-
prudencia consolidada, indica que «como
ha puesto de relieve la STS 864/2010, de Pleno,
de 19 enero: La pension compensatoria —decla-
ra— «pretende evitar que el perjuicio que puede
producir la convivencia recaiga exclusivamente
sobre uno de los comyuges y para ello habra que
tenerse en consideracion lo que ha ocurrido du-
rante la vida matrimonial y basicamente, la de-
dicacion a la familia y la colaboracion con las
actividades del otro conyuge; el régimen de bienes
a que han estado sujetos los conyuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios,
e incluso, su situacion anterior al matrimonio
para poder determinar si éste ha producido un
desequilibrio que genere posibilidades de compen-
sacion. De este modo, las circunstancias conteni-
das en el articulo 97.2 CC tienen una doble fun-
cion:

a) Actian como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segun la naturaleza de cada una de
las circunstancias.

b) Una vez determinada la concurrencia
del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pension. A
la vista de ello, el juez debe estar en disposi-
cion de decidir sobre tres cuestiones:
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a) Si se ha producido desequilibrio ge-
nerador de pension compensatoria.

b) Cual es la cuantia de la pension una
vez determinada su existencia.

c) Si la pensién debe ser definitiva o
temporal».

El elemento determinante radica en
considerar si el matrimonio ha supuesto
un perjuicio econémico para uno de los
conyuges, lo que se percibe en el momento
de la ruptura. Aunque pudiera resultar pa-
radojico que una institucion como el matri-
monio, que se contrae voluntariamente y
sirve para el complemento de los esposos,
que asumen el deber de mutuo auxilio en
los términos prevenidos en los arts. 67 y 68
del CC generase perjuicios econémicos pa-
ra uno de los conyuges, es lo cierto que en
ocasiones la dedicacion a la casa, a los des-
cendientes menores o a ascendientes an-
cianos, puede determinar una pérdida de
ingresos por actividad profesional de quien
asume esta limitaciéon en sus perspectivas
laborales o econémicas, y en tales casos la
pension sirve para compensar los sacrifi-
cios realizados a favor de la familia y con
merma de sus ingresos.

Pero en el caso de autos no se produce
la concurrencia de los elementos configu-
radores del supuesto de hecho, al que el
art. 97 del CC anuda la consecuencia juri-
dica: solo consta, y asi se recoge en la sen-
tencia impugnada, una convivencia de
ocho anos y una diferencia de ingresos en-
tre ambos, ciertamente relevante, ademas
de unos ingresos «adicionales» del recu-
rrente que no se precisan (posibles ingre-
sos adicionales, dice la sentencia en su fun-
damento cuarto).

No ha habido descendencia, no consta
una atencion a ascendientes, ni una espe-
cial dedicacion de uno de los conyuges a la
casa y tareas domésticas.
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Como afirma la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1%, de 17-5-2013,n° 355,/2013,
rec. 419/2011, «Lo cierto es que el matrimonio
no impidio trabajar a la esposa,... que lo sigue
haciendo, ni le privo de expectativas laborales, co-
mo reconoce la sentencia, lo que supone que tiene
suficiente cualificacion y aptitud profesional para
llevar una vida independiente desde el punto de
vista economico. Tampoco se ha probado que la
diferencia de ingresos entre los conyuges traiga
causa directa del sacrificio asumido por la esposa
durante el matrimonio por su mayor dedicacion a
la familia y en concreto por el cuidado del hijo co-
main, mayor de edad, independiente y con trabajo,
ni que este sacrificio se encuentre también en rela-
cion directa con el progresivo incremento de los
ingresos del esposo por su trabajo durante el tiem-
po que duro el matrimonio, pues nada se dice en
la sentencia.

El matrimonio, en suma, no ha supues-
to ningun perjuicio a la esposa, que sigue
trabajando, como antes de casarse y duran-
te el matrimonio, con el plus de la adjudi-
cacion del uso de la vivienda, ademas del
beneficio préoximo de sus derechos en la
sociedad de gananciales, y la situacion de
cada uno al término de su relaciéon mas tie-
ne que ver con su trabajo que con la pérdi-
da de su capacidad laboral o el sacrificio
que hubiera tenido que asumir en benefi-
cio del otro. La sentencia no respeta la doc-
trina de esta Sala, antes al contrario, con-
vierte la pensiéon compensatoria en un
mecanismo equilibrador de patrimonios
de los conyuges, desatendiendo los para-
metros basicos establecidos en dicha doc-
trina. Es por esta razén que resulta de ple-
na aplicacién la doctrina que alude a que
la simple desigualdad economica, cuando
no es consecuencia de la mayor dedicacion
a la familia de uno de los esposos, no deter-
mina un automatico derecho de compen-
sacion por via del articulo 97 CC».

En consecuencia procede estimar el
motivo, y retomando la instancia es confor-
me a derecho dejar sin efecto el pronuncia-
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miento de la sentencia sobre la pension
compensatoria, pues no concurren los pre-
supuestos para el reconocimiento de la
pretension ejercitada por Dona Encarna-
cion .

EXAMEN DEL TERCER MOTIVO DEL
RECURSO DE CASACION

NOVENO.- El tercer y ultimo motivo
del recurso se funda en la vulneracion del
art. 244 del CDFA y de los arts. 806 y siguien-
tes de la LEC, por considerar que procedia
haber declarado en la sentencia impugnada
no solo la disolucién del consorcio conyugal,
como ya se hizo en la sentencia del juzgado,
confirmada en este punto por la Audiencia
Provincial, sino también su liquidacion, al
no existir bienes consorciales. Insiste en este
punto en los argumentos que ya dedujo en
el recurso de apelacion.

La sentencia de la Audiencia expresa
que «el juzgador de instancia determina en
el fundamento de derecho quinto, la disolu-
cion del régimen matrimonial y la fecha de
efectos de la misma en base al art. 244 del
Codigo de Derecho Foral de Aragén, al
margen todo ello de la liquidacién propia-
mente (art. 806yss.), en la que puede discu-
tirse los bienes y derechos que forman parte
de la comunidad, por lo que no prospera la
alegacion de la parte apelante a tal efecto»
—fundamento de derecho segundo-.

Estos argumentos son ajustados a dere-
cho, de modo que la sentencia recurrida
no infringe el art. 244 del CDFA, norma
sustantiva que regula las causas de disolu-
cién del consorcio, sino que se atiene a su
contenido para declarar dicha disoluciéon.

La liquidacion del haber consorcial, ca-
so de existir, se habra de llevar a cabo con
arreglo al procedimiento especial estable-
cido en la LEC, arts. 806 y siguientes, y no
es posible impedir en este proceso que
cualquiera de los legitimados pueda instar
esa liquidacion.
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Es de tener en cuenta, ademas, que la
parte recurrente considera una situacion
factica —la ausencia de bienes y derechos co-
munes— que no ha sido objeto de este proce-
so, no esta acreditada y no puede declararse
judicialmente en este caso. La pretension al
respecto se ejercité en la demanda recon-
vencional, que no fue admitida a tramite.

En consecuencia el motivo ha de ser
desestimado.

COSTAS

DECIMO.- La estimacion parcial del re-
curso de casacion determina la no imposi-
cion de las costas del mismo, conforme al

art. 398 de la LEC.

En cuanto a las de las instancias es de
confirmar el pronunciamiento efectuado
en las respectivas sentencias, que no hicie-
ron especial imposicion.

El deposito para recurrir se rige por la
Disposicion Adicional 15* de la LOP]J.

NUM. 34

S. TSJA 34/2015 de 2 de diciembre de
2015

69: PAREJAS ESTABLES NO CASA-
DAS: EFECTOS PATRIMONIALES DE LA
EXTINCION EN VIDA: Interrupcion de la
prescripcion: Lo que se discute es si ha
transcurrido o no el plazo de un ario seiiala-
do en el art. 310 CDFA. El hecho de que
para decidir tal cuestion se haga necesario
no solo determinar el dies a quo, que de
acuerdo con el art. 310 CDFA se correspon-
de con el de la extincion de la pareja, sino
también acudir a una norma de derecho co-
main, como el art. 1973 Cc., a lo que da lu-
gar es a una cuestion mixta que abarca la
aplicacion de normas de Derecho comiin vy

Joral, lo que sujeta la casacion a las normas
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de casacion foral de acuerdo con el art. 478
Lec. En lo que toca a la interrupcion del
plazo de prescripcion, la carta que la senten-
cia tiene por cursada no es bastante para la
interrupcion de la prescripcion, pues para
ello se precisa una declaracion de voluntad
recepticia que llegue a conocimiento del deu-
dor. Otra cosa cabe decir de la reclamacion
extrajudicial, en este caso por medio de ter-
cero, que no requiere forma especial alguna
pero si prueba de que ha tenido lugar: los
mensajes telefonicos dejados por el testigo en
el buzon de voz del demandado no son por si
solos suficientes para producir la interrup-
cion del plazo de prescripcion por no asegu-
rar su recepcion; pero si lo es la conversa-
cion personal posterior habida entre testigo
y demandado en la que le reitera la reclama-
cion de la actora (doctrina jurisprudencial
recogida in extenso en STS 746/2008, de
21/7, con criterio que también recoge la STS
596/2012).

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 310
CDFA, 1973 Cc.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Jose Pedro recurre en
casacion la sentencia dictada por la secc. 5*
de la AP de Zaragoza, que desestima el re-
curso de apelaciéon interpuesto contra la
dictada por el Juzgado de Primera Instancia
n° 15. Invoca un unico motivo de casacion,
en el que afirma infraccion del art. 310
CDFA en relacion con el art. 1973 CC por
haber dado lugar a la demanda pese a que
la accion ejercitada en ella habia prescrito.

La actora, D.* Tamara, le reclamaba la
suma de 23.864,42€ como compensacion
por el enriquecimiento injusto que habria
tenido por consecuencia de las cantidades
pagadas por ella para la adquisicion de la
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vivienda privativa de €l, y del mobiliario que
permanece en dicho inmueble y que utiliza-
ron en ella durante el tiempo que dur6 la
convivencia extramatrimonial, que se exten-
di6 desde el mes de enero de 2004 hasta fi-
nales del ano 2012, a lo que el demandado
opuso prescripcion, afirmado que la extin-
cioén de la relacion se produjo en el mes de
septiembre de 2012, y que no hubo reclama-
cion alguna anterior a la presentacion de la
papeleta de conciliacion el dia 12 de mayo
de 2014, que precedio a la demanda presen-
tada el dia 21 de julio siguiente.

La sentencia de primera instancia fijo
como datos de hecho relevantes al efecto,
que declar6 probados:

1) que la convivencia se prolong6 hasta
el mes de diciembre de 2012, en que ces6
por mutuo acuerdo; 2) que entre julio y sep-
tiembre de 2013, y por medio de un tercero
(Sr. Eleuterio), la actora reclamé o intento
negociar con el demandado el pago de las
cantidades que creia le correspondia por
consecuencia de la ruptura; 3) que el despa-
cho de abogados al que la actora confié su
defensa remiti6 una carta de reclamacion al
demandado en el mes de noviembre de
2013; y, finalmente, 4) que la actora presen-
t6 papeleta de conciliacion el dia 12-5-2014.

Como se dice, la demanda fue presen-
tada el dia 21 de julio de 2014.

El juzgador de primer grado entiende
que la prescripcion, iniciada en el mes de
diciembre de 2012, fecha de la extincion
de la pareja, quedo interrumpida por las
reclamaciones que mediaron hasta la inter-
posicion de la demanda, que tiene como
probadas, de acuerdo con lo establecido
en el art. 1973 CC, lo que habria impedido
el transcurso del plazo del ano establecido
en el art. 310 CDFA.

Por su parte, la sentencia de apelacion,
que expresamente acepta los fundamentos
de la sentencia recurrida, establece como
afirmaciones clave de su decision: 1) que la
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relacion de pareja finaliz6 en el mes de di-
ciembre de 2012, por razén de acuerdo en-
tre los convivientes de tal fecha, segun lo
previsto en el art. 309.1.b) CDFA; 2) que
ha sido probado que el despacho de aboga-
dos al que la actora habia confiado su de-
fensa habia cursado una carta al demanda-
do en la que le reclamaba el pago de la
correspondiente indemnizacién; y 3) que
dicha reclamacion habria producido la in-
terrupcion del plazo senalado en el art. 310
CDFA de acuerdo con lo prevenido en el
art. 1373 CC, como entendi6 el juzgador
de primer grado, por todo lo cual desesti-
ma la apelacion.

SEGUNDO - El recurso de casacion se
funda en unico motivo: vulneracion del art.
310.2 CDFA en relacion con el art. 1973 CC,
al no haber sido apreciada la excepcion de
prescripcion. A tal efecto el recurrente sos-
tiene que 1) el dies a quo para el computo
del plazo de prescripcion comenzo el mes
de septiembre de 2012, fecha en que afirma
que se produjo la extincion de la pareja; vy,
2) que la carta remitida por el despacho de
abogados al que la sentencia de apelacion
anuda la interrupcién del plazo senalado en
el 310.2 CDFA no puede tener tal efecto por
no haber sido acreditada su recepciéon por
el destinatario.

TERCERO.- La recurrida sostiene —art.
485 LEC, parrafo segundo- la inadmisibili-
dad del recurso, pues a su parecer la invoca-
cion del art. 310 CDFA como infringido es
meramente instrumental, y que en verdad la
norma que se dice vulnerada es el art. 1973
CC, en tanto que lo que se discute es si la
interrupcion del computo del plazo senala-
do en el primero de los articulos es no acor-
de con lo preceptuado en el segundo.

Afirma la recurrida que, de este modo,
lo que el recurrente pretende es servirse de
un recuso de casacion foral porque tiene
vedado el de derecho comun de acuerdo
con las normas de la LEC.
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Pues bien, en el presente caso, lo que se
discute es si ha transcurrido o no el plazo
senalado en el art. 310 CDFA. El hecho de
que para decidir tal cuestién se haga nece-
sario no solo determinar el dies a quo, que
de acuerdo con dicha norma se correspon-
de con el de la extincién de la pareja, sino
también acudir a una norma de derecho
comun, como el art. 1973 CC, a lo que da
lugar es a una cuestion mixta que abarca la
aplicacion de normas de derecho comun y
foral, lo que sujeta la casacion a las normas
de casacion foral de acuerdo con lo preve-
nido en el art.478 LEC .

No discute la recurrida que de acuerdo
con laley 4/2005 sobre casacion foral arago-
nesa la sentencia impugnada es susceptible
de casacion por cuantia, al hallarse confor-
mes las partes en que supera la suma de
6.000€.

En consecuencia, hemos de rechazar la
inadmisibilidad alegada por la parte recu-
rrida en su escrito de oposicion al recurso.

CUARTO.- Por lo que se refiere al dia
inicial del computo, y sentado que confor-
me al art. 310 CDFA se corresponde con el
de la extincion de la pareja, sostiene el re-
currente frente a las sentencias de ambas
instancias que la extincioén se produjo por
su decision unilateral en el mes de septiem-
bre de 2012, y no de comun acuerdo en el
siguiente mes de diciembre.

Pues bien, es cierto que el art. 309.1.C)
del CDFA dispone que la pareja no matri-
monial se extingue por decision unilateral,
pero para que tal efecto se produzca es pre-
ciso que quien la haya tomado la notifique
fehacientemente al otro, tal y como exige
el art. 309.2 CDFA, y ninguna de las senten-
cias establece como hecho probado ni que
el recurrente hubiera decidido la ruptura
en el mes de septiembre de 2012, ni que
ésta hubiere sido notificada a la recurrida.
Muy al contrario, lo que la primera de las
sentencias senala es que el cese de convi-
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vencia que tuvo lugar en dicho mes no res-
pondia a una ruptura, sino a un periodo de
crisis propio de toda unién. Tal conclusion
de hecho no ha sido impugnada por la via
de infraccion procesal, por lo que perma-
nece incoélume en casacion, lo que condu-
ce necesariamente a la desestimacion del
motivo por desconocer los hechos proba-
dos en la instancia, de acuerdo con una
consolidada doctrina jurisprudencial que
recoge la STS de 29 de junio de 2015, n°
Sentencia: 417/2015 | Recurso: 1440,/2013:

La funcion de la casacion no es de terce-
ra instancia, sino de control de la aplicacion
de derecho a la cuestion de hecho, que es
incélume en casacion, tal como han afirma-
do innumerables sentencias, como las de 25
junio 2010, 5 mayo 2011, 4 abril 2012, 6 ma-
yo 2013, 24 octubre 2014. Lo cual lleva con-
sigo la proscripcion de hacer supuesto de la
cuestion; es decir, dar por probados hechos
que no han sido declarados asi por la sen-
tencia de instancia o prescindir de los que si
han sido declarados probados: sentencias
de 6 octubre 2011, 19 abril 2013, 11 junio
2013, 6 febrero 2015.

QUINTO.-En lo que toca a la interrup-
cién del plazo de prescripcion, pese a lo
que se arguye en el recurso, no cabe redu-
cir los actos interruptivos a uno solo de los
tres estudiados en la primera instancia en
razon de que la sentencia de apelacion tan
solo hizo referencia a uno de ellos, pues,
como hemos dicho mas arriba, la sentencia
de segundo grado acepta expresamente los
fundamentos de la sentencia apelada.

Ya queda senalado que son tres los ac-
tos a los que en la primera instancia se atri-
buye el efecto de interrumpir la prescrip-
cion iniciada en el mes de diciembre de
2012. La sentencia de apelacion se conten-
ta con reconocer tal efecto a la carta que
tiene por cursada por el despacho de abo-
gados al que la actora habia confiado su
defensa en el mes de noviembre de 2013,y
por ello no estudia los demads actos inte-
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rruptivos; pero la de primer grado atribuye
tal efecto también a una reclamacién ver-
bal que dicha parte hizo al demandado a
través de un tercero en julio/septiembre
de 2013, y ala papeleta de conciliacion pre-
sentada el 12 de mayo de 2014.

Comenzando por la carta de mencion,
no podemos sino compartir los razona-
mientos del recurrente de que no es bas-
tante para la interrupcion de la prescrip-
cion, pues es doctrina jurisprudencial la
que afirma que tal declaracion que la pro-
duce es de las recepticias, y exige que lle-
gue a conocimiento del destinatario o que
no haya llegado a €l por culpa o hecho a
éste imputable; esto es, exige actos concre-
tos de caracter recepticio como se ha ocu-
pado de senalar la jurisprudencia en SS ta-
les como la del 29 de mayo de 2009, n°
414/2009, Recurso 2745/2004.

La eficacia de la interrupcioén depende
de una declaracion de voluntad recepticia
por parte del acreedor, que, ademas de la
actuacion objetivamente considerada, im-
pone que la misma haya llegado a conoci-
miento del deudor (SSTS 13 octubre 1994;
9 de octubre 2007).

En el caso, la sentencia tan so6lo declara
como hecho probado que la carta fue «cur-
sada» por una empleada del despacho de
abogados, por lo que no basta al efecto in-
terruptivo que le son atribuye.

Otra cosa cabe decir de la reclamacion
por medio de tercero, que debe ser exami-
nada también en aplicacion de la doctrina
sentada por el TC en su sentencia 73,2009,
que impone el examen de las cuestiones
afirmadas por el recurrido en su escrito de
oposion que insistan en lo alegado en la
instancia, y que no pudo defender via re-
curso por falta de gravamen.

En primer lugar, de acuerdo con el art.
1973 CC, las reclamaciones susceptibles de
producir la interrupcion no se limitan a las
judiciales, sino que también la producen
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las extrajudiciales, sin que éstas se hallen
sometida a exigencia instrumental o de for-
ma alguna, segin una doctrina jurispru-
dencial que aparece recogida in extenso en
la STS de 21 de julio de 2008, n°® 746,/2008,
recurso n° 698,/2002, con criterio que tam-
bién recoge la posterior sentencia n°

596,/2012, recurso 692/2010:

La interrupcioén de la prescripcion es
una forma de mantener la vigencia del de-
recho, porque el efecto extintivo propio de
la prescripcion deja de producirse cuando
se demuestra que se ha ejercitado la accion
o reclamado el derecho antes de la llegada
del plazo. El Cédigo civil prevé tres formas
de interrupcion, de acuerdo con el articulo
1973 CC: a) la reclamacion judicial; b) la
reclamacion extrajudicial, y c) cualquier
acto de reconocimiento de deuda efectua-
do por el deudor. En este recurso sélo inte-
resa la segunda opcion.

El Codigo Civil introdujo la reclama-
cion extrajudicial como forma de inte-
rrumpir la prescripcion. Constituye un ac-
to de naturaleza conservativa que tiene
como finalidad la defensa del mismo dere-
cho, por lo que no puede hablarse de inter-
pretacion extensiva, como hace el recurso,
cuando se considera que se ha producido
un auténtico acto de interrupcion, puesto
que se trata de un acto ligado al principio
de defensa; lo que debe determinarse es,
pues, si dicha interrupcién tuvo o no lugar.

Para llegar a las correctas conclusiones
en el presente litigio, debemos partir de lo
siguiente:

Para que se produzca una interrupcion
extrajudicial no se requiere que se formu-
len las reclamaciones por escrito ni que
asuman ninguna forma; otra cosa sera la
prueba de que se haya efectuado el acto in-
terruptivo, pero no debe confundirse la
dificultad de prueba con la forma de deter-
minados actos y asi la jurisprudencia ha
entendido que este tipo de reclamacion
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puede adoptar formas diversas, como car-
tas reclamando danos (SSTS 11 febrero
1966, 11 marzo 2004), o reclamaciones
efectuadas segin un mandato verbal por
un abogado «en nombre de mis clientes»
(STS de 18 enero 1968). En la sentencia de
27 junio 1969 esta Sala entendio que «a los
efectos interruptores de la prescripcion son efica-
ces tanto los actos del titular de la accion como
los de quien ostente la debida representacion» y
entendio que el abogado tenia las mismas facul-
tades que el procurador; la sentencia de 10 mar-
zo 1983 dice que «La sentencia recurrida |[...]
afirma categoricamente la existencia de conver-
sacion mantenida a la bisqueda de un acuerdo
entre las partes en la misma fecha del acto men-
cionado asi como «contactos telefonicos entre los
Letrados de ambos litigantes que tuvieron lugar
con posterioridad» animados de igual designio,
conductas que valora como actos interruptivos
por ejercicio extrajudicial del derecho»; la senten-
cia de 14 diciembre 2004 admite que una carta
interrumpiera la prescripcion. Como resumen de
la doctrina de esta Sala, debe citarse la sentencia
de 27 septiembre 2007 que afirma: «[Clierto es,
como plasma la Sentencia de 6 de febrero de
2007, que esta Sala ha venido sosteniendo «que
el articulo 1973 del Codigo Civil, no avala una
interpretacion rigurosa 'y formalista de lo que ha
de entenderse por reclamacion extrajudicial a los
efectos de interrupcion de la prescripcion, y asi en
Sentencia de 22 de noviembre de 2005 se expuso
que nuestro Codigo Civil, en el mencionado arti-
culo 1973, «no exige formula instrumental al-
guna para la reclamacion extrajudicial, como
medio para interrumpir la prescripcion por lo
que cualquiera de ellos, puede servir para tal
Jin», pero tampoco debe ignorarse que, siguiendo
una importante corriente doctrinal, esta cuestion
lo que puede plantear, como ocurre en este caso,
es un problema de prueba (de la existencia de la
reclamacion y de su fecha) y no un problema de
forma, es decir, que una cosa es que la forma de
la reclamacion no sea relevante a la hora de que
produzca efectos interruptivos, y otra, que real-
mente se haya acreditado la existencia de tal re-
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clamacion como acto interruptivo, cuestion ésta
de indudable caracter factico [...]».

2° La interrupcion no requiere forma espe-
cial alguna, aunque es evidente que deberda ser
objeto de prueba; asi la citada sentencia de 10
marzo 1983 dice que «[...] Una peticion de esta
indole, en cuanto acto volitivo de reclamacion a
la persona obligada, segun palabras de la sen-
tencia de 6 diciembre 1968, existira siempre que
el titular del derecho muestre inequivocamente al
sujeto pasivo su decision de obtener el pago, sin
que sea menester la personal intervencion de los
interesados, pues también en esta materia operan
las reglas del mandato representativo, con plena
eficacia aunque sea verbal, segin han declarado
las sentencias de 18 enero 1968, 27 junio 1969
y 10 octubre 1972, y no cabe poner en duda la
trascendencia que revisten como reclamacion del
titular frente al obligado las repetidas gestiones
del Letrado actor, que obra siguiendo las instruc-
ciones de su cliente y en beneficio de éste, cerca
del que lleva la direccion técnica del demandado,
buscando una composicion amistosa en la cifra
del pretendido resarcimiento». En el mismo senti-
do la sentencia de 14 diciembre 2004 senala que
«El art. 1973, al dar eficacia interruptiva de la
prescripcion al requerimiento extrajudicial, no
exige que haya de tener forma determinada».
(Ver asimismo SSTS 22 noviembre 2005 y 6 fe-
brero y 27 septiembre 2007 ). Por tanto, probada
la reclamacion extrajudicial, se producira inte-
rrupcion de la prescripcion, que existird siempre
que el titular del derecho demuestre al sujeto pa-
sivo su voluntad inequivoca de reclamar el da-
7o, con independencia de la forma utilizada
para reclamarlo, al admitir el Art. 1973 CC la
reclamacion extrajudicial como forma de inle-
rrumpir la prescripcion extintiva.

En la instancia ha sido declarado pro-
bado que en julio/septiembre de 2013 la
actora llevo a cabo reclamaciones o intentos de
negociacion por medio de un tercero con el
demandado, y esta Sala, haciendo uso de
las facultades de integracion de los hechos
fijados en la instancia (SSTS n° 451, Recur-
so 1.296/1991, y n° 622/2008, Recurso
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1776/2001), precisa, de acuerdo con lo
manifestado por Don. Eleuterio durante su
interrogatorio en juicio, que tales intentos
consistieron en tres mensajes telefonicos
dejados por el testigo en el buzéon de voz
del demandado en el mes de julio de 2013,
en el que le hacia saber las pretensiones
de la actora a fin de aclarar las condicio-
nes economicas de la ruptura, y en una
conversacion personal habida entre testi-
go y demandado en el mes de septiembre
siguiente en que el primero reiteraba tales
pretensiones al segundo.

Los mensajes telefonicos dejados en el
buzén de voz no son por si solos suficientes
para producir la interrupcion del plazo de
prescripciéon comenzado en el mes de di-
ciembre de 2012 con la ruptura por no ase-
gurar su recepcion, pero si lo es la conver-
sacion personal posterior de acuerdo con
la jurisprudencia que se deja resenada,
maxime si se tiene en consideracion la res-
triccion con que ha de ser aplicada la inte-
rrupcion extintiva por no responder a ele-
mentos de justicia material, y la pluralidad
de actos que demuestran la voluntad de
conservar el derecho. Tal y como se dice en
la STS 596,/2012 mas arriba citada:

La jurisprudencia de esta Sala en mate-
ria de prescripcion de las acciones declara
tanto la necesidad de una interpretacion
restrictiva del instituto de la prescripcion
en aras al principio de seguridad juridica
como los supuestos en los cuales se entien-
de interrumpida dicha prescripcion, en fa-
vor del titular del derecho; asi no solo con
la presentacion de la demanda sino tam-
bién con otros actos procesales tendentes a
preparar la acciéon o para obtener la satis-
faccion del derecho pretendido y que reve-
lan una voluntad claramente conservativa
del mismo (SSTS de 12 de noviembre de
2007; 16 de febrero 2012).

En consecuencia, procede la desestima-
cién del motivo y con €l del recurso en el
que se hace valer.
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SEXTO.- Las costas del recurso se rigen
por el art. 398 LEC,y el depésito para recu-

rrir por la DA 15 LOPJ .

NUM. 35

S. TSJA 35/2015 de 10 de diciembre de
2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: AsicG-
NACION COMPENSATORIA: Criterios para
establecer o revisar la temporalidad: EI
alcance de la revision en casacion de la tem-
poralidad de la obligacion del pago de la
asignacion compensatoria fue objeto de con-
sideracion en la STSJA 35/2014, de 15/11,
que se remite a los criterios fijados por el TS
para establecer la temporalidad (en particu-
lar, STS 369/2014, de 3/7). El juicio pros-
pectivo para valorar la idoneidad o aptitud
de la beneficiaria para superar el desequili-
brio economico en un tiempo concreto es
Jfuncion del tribunal de instancia, no siendo
revisable en casacion salvo que la decision
adoptada se aparte de los criterios exegéticos
establecidos jurisprudencialmente o se reali-
ce mediante una valoracion de los hechos
alejada de la logica. La «certeza» de que va
a ser factible la superacion del desequilibrio
en un tiempo concreto (5 arios, en el caso),
no debe entenderse como equivalente a «cer-
teza absoluta», sino a <probabilidad alta».
Superacion del desequilibrio en plazo de 5
arios que en el caso parece factible aunque,
por acuerdo entre los conyuges, la mujer
hubiera adoptado durante el matrimonio el
rol de madre y esposa tradicional, dedicada
en exclusiva al cuidado de los hijos y del
hogar.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 83

CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. D Carmen Sa-
manes Ara.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el tnico motivo de ca-
sacion que resultoé admitido, la recurrente
denuncia incorrecta aplicacion del articulo
83 del CDFA, en relacion con la duracion
de la asignacion compensatoria.

El apartado segundo de dicho precepto
dispone:

La cuantia y la naturaleza temporal o
indefinida de la asignacion seran determi-
nadas por el Juez mediante la ponderacién
equitativa de los siguientes criterios:

a) Los recursos econémicos de los padres.

b) La edad del solicitante, sus perspec-
tivas economicas y las posibilidades de ac-
ceso al mercado de trabajo.

c) La edad de los hijos.

d) La atribucion del uso de la vivienda
familiar.

e) Las funciones familiares desempena-
das por los padres.

f) La duracion de la convivencia.

SEGUNDO.- La sentencia de primera
instancia, después confirmada en apela-
cion, tuvo en cuenta, para adoptar la deci-
sion con la que la recurrente muestra su
disconformidad, que: «... teniendo en cuen-
ta por otro lado la edad actual de 45 anos de
la Sra. Noemi, que no padece ninguna en-
fermedad ni limitaciéon que le permita (sic)
acceder al mercado laboral, que puede fina-
lizar sus estudios de Derecho de los que tie-
ne aprobadas varias asignaturas (y que aban-
dono segun la propia actora afirma en su
demanda de medidas provisionales para
trabajar en la empresa de sus padres y, por
tanto, no con motivo de contraer matrimo-
nio) y que se le atribuye el uso del domicilio
familiar libre de cargas durante un periodo
de 10 anos...». Y, tras recordar los criterios
jurisprudenciales a prop6sito de la duracion
limitada de la asignacion en cuestién, ana-
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de: «<En el presente supuesto se considera
mas que prudencial el plazo de 5 anos, que,
ademads se estima como plazo previsible y
mas que suficiente en el que la Sra. Noemi
habra podido acceder al mercado laboral e
incluso finalizar sus estudios de Derecho o
completar su formacién profesional con
otras titulaciones».

TERCERO -- Se afirma en el recurso, sin-
téticamente expuesto, que no es una predic-
cion realista la que lleva a cabo la sentencia
de instancia al suponer que en el plazo de
cinco anos D* Noemi habra podido acceder
al mercado laboral, e incluso finalizar sus
estudios de Derecho o completar su forma-
cion. No se expresan —indica— los criterios
de certidumbre que exige la jurisprudencia
para alcanzar la conviccion de que va a ser
factible superar el desequilibrio. Y ello no es
posible —subraya— precisamente porque D*
Noemi es una madre modélica en el estandar
mas clasico del rol de madre, atenta al cuidado
de los hijos y del hogar, como ambos c6nyu-
ges convinieron en 1998 de acuerdo con
este modelo de familia tradicional. Para la
parte, la mera posibilidad (que no certeza)
de que la esposa encuentre en el futuro un
empleo no justifica la limitacion a cinco
anos de la pension.

CUARTO.- Como ya ha dicho esta Sala
en sus sentencias de 30 de diciembre de
2011 (recurso 19/2011), 11 de enero de
2012 (recurso 22/2011), y 4 de enero de
2013 (recurso 35/2012), la asignacion
compensatoria prevista en el articulo 83
del CDFA no tiene, en lo sustancial, una
naturaleza y finalidad diferente a la senala-
da por el articulo 97 del Cédigo civil a la
pension compensatoria.

Andloga cuestion a la que aqui se plan-
tea, es decir, el alcance de la revision en
casacion de la temporalidad de la obliga-
cion del pago de la asignacién compensa-
toria establecida en la instancia, fue objeto
de consideracion por esta Sala en la sen-
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tencia de 5 de noviembre de 2014 . En esa
ocasion dijimos: Para considerar el motivo he-
mos de partir; necesariamente, de que nos encon-
tramos en sede de un recurso extraordinario, cu-
ya finalidad es mantener a los tribunales en la
estricta observancia de la ley. De esta forma el
recurso solo podra prosperar si el tribunal llega a
la conviccion de que la sentencia recurrida ha
infringido el precepto objeto de la denuncia casa-
cional, pero si dicho pronunciamiento es acorde
con la norma, en una de las posibles formas de
su aplicacion, y la decision resulta congruente
con las pretensiones procesales de las partes, el
TeCUTS0 NO prosperara.

Hemos de afirmar, de entrada, que el legisla-
dor aragonés no ha establecido en su regulacion
de la asignacion compensatoria un plazo de du-
racion, como si ha hecho respecto de otras conse-
cuencias de la ruptura matrimonial —uso de la
vivienda familiar, art. 81.3 CDFA. En conse-
cuencia los criterios para establecer la temporali-
dad vienen fijados jurisprudencialmente en repe-
tidas sentencias de la Sala primera del Tribunal
Supremo.

Afirma al respecto la STS 369/2014, de 3 de
Julio: Es doctrina de esta Sala sobre la pension
compensatoria y su temporalidad:

Segun esta doctrina, el establecimiento de un
limate temporal para su. percepcion, ademds de ser
tan solo una posibilidad para el organo judicial,
depende de que con ello no se resienta la funcion
de restablecer el equilibrio que le es consustancial,
siendo ésta una exigencia o condicion que obliga
a tomar en cuenta las especificas circunstancias
del caso, particularmente, aquellas de entre las
comprendidas entre los factores que enumera el
articulo 97 CC (que segun la doctrina de esta Sa-
la, fijada en STS de 19 de enero de 2010, de Pleno
(RC num. 52/20006), luego reiterada en SSTS de
4 de noviembre de 2010 (RC nim. 514/2007),
14 de febrero de 2011 (RC num. 523/2008), 27
de junio de 2011 (RC num. 599/2009) y 23 de
octubre de 2012 (RC num. 622/2012), entre las
mas recientes, tienen la doble funcion de actuar
como elementos integrantes del desequilibrio, en
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tanto en cuanto sea posible segun la naturaleza de
cada una de las circunstancias, y, una vez deter-
minada la concurrencia del mismo, la de actuar
como elementos que permitiran fijar la cuantia de
la pension), que permiten valorar la idoneidad o
aptitud de la beneficiaria para superar el desequi-
librio economico en un tiempo concrelo, v, alcan-
zar la conviccion de que no es preciso prolongar
mas alla su percepcion por la certeza de que va a
ser factible la superacion del desequilibrio, juicio
prospectivo para el cual el 6rgano judicial ha de
actuar con prudencia y ponderacion, con criterios
de certidumbre.

QUINTO .- Ese juicio prospectivo es fun-
cion del tribunal de instancia, no siendo re-
visable en casacion salvo que la decision
adoptada se aparte de los criterios exegéti-
cos establecidos jurisprudencialmente o se
realice mediante una valoracion de los he-
chos alejada de la l6gica. Pues bien, nada de
eso ha sucedido aqui. No aparece como
contrario a lalégica la presuposicion de que
una persona de 45 anos de edad, sin limita-
ciones propias que le impidan acceder al
mercado laboral, que ha trabajado con ante-
rioridad en una empresa familiar, que ha
superado con éxito una parte de los estu-
dios de la carrera de derecho, pueda, en un
plazo de cinco anos, encontrar un trabajo
que le permita superar el desequilibrio. Por
razones evidentes, no debe entenderse la
expresion jurisprudencial «certidumbre»
como equivalente a «certeza absoluta», sino
a «probabilidad alta», que podria situarse
entre la mera posibilidad a la que alude la
parte, y esa certeza absoluta que practica-
mente nunca podria alcanzarse. Y no puede
prevalecer sobre esta consideracion la cir-
cunstancia de que durante el matrimonio la
recurrente, por un acuerdo entre los conyu-
ges, adoptara el rol de madre y esposa tradi-
cional, dedicada en exclusiva al cuidado de
los hijos y del hogar. Precisamente ese es el
patron que produce ordinariamente las si-
tuaciones de desequilibrio a las que atiende
la norma del articulo 83 (y la del articulo 97
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del Cc). Como dice la STS de 22 de junio de
2011, resulta razonable entender que el des-
equilibrio que debe compensarse debe te-
ner su origen en la pérdida de derechos
economicos o legitimas expectativas por
parte del conyuge mas desfavorecido por la
ruptura, a consecuencia de su mayor dedi-
cacion al cuidado de la familia.

Es consecuencia de lo que ha quedado
expuesto la desestimacion del recurso.

SEXTO. - Las costas del presente recur-
so seran abonadas por la parte recurrente,
de conformidad con lo prevenido en el ar-
ticulo 398.1, en relacién con el 394.1, am-
bos de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

NUM. 36

S. TSJA 36/2015
de 16 de diciembre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Prueba de
que la custodia individual es mas conve-
niente: Como hemos indicado en miiltiples
ocasione, el criterio legal consagrado en el
art. 80.2 CDFA sobre la custodia comparti-
da no excluye la valoracion en cada supuesto
concreto de las distintas circunstancias con-
currentes para llegar, en su caso, a concluir
que la custodia individual pueda ser preferi-
ble. De modo que, en atencion al interés
prevalente del menor, el organo judicial de-
bera valorar cuidadosamente la prueba
aportada vy, especialmente, la voluntad del
hijo afectado caso de tener suficiente juicio,
o el informe elaborado por los técnicos psico-
logos o asistentes sociales. La cuestion es,
por tanto, si el recurso de casacion da razo-
nes suficientes para entender que la decision
Judicial contraria a la custodia compartida
se atiene o no, sin apartarse de los hechos
probados, a los criterios seiialados por el
art. 80.2 CDFA.
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Los roles de los padres durante la
convivencia: Los roles asumidos por los
padres durante el tiempo que duré la convi-
vencia no es elemento determinante para la
decision sobre la custodia cuando se produce
la ruptura (STSJA 13/2011), pero en el
presente caso la distribucion de roles fue
continuada de mutuo acuerdo cuando se
produjo la ruptura, y solo después cuando se
inicio el proceso judicial dos arios mds tarde
se plantea la custodia compartida. Ademds,
en el caso de autos no es esta distribucion de
las tareas del cuidado de los menores el ele-
mento determinante de la decision.

La opinion de los menores: Es cierto
que la opinion de los menores ha de ser va-
lorada con cierta prevencion sobre todo
cuando se trata de corta edad del menor
(STSJA 36/2013, entre otras). En el caso se
trata de menores que al tiempo en que expre-
saron su opinion tenian 11 y 7 arios de edad,
por lo que no cabe decidir exclusivamente
con base en ella, pero lo dicho no impide que
haya de ser tenida en consideracion como
uno mds de los elementos para adoptar la
decision sobre su custodia, como hemos di-
cho en otras ocasiones (STSJA 9/2015, entre
otras).

Las posibilidades de conciliacion de
la vida familiar y laboral de los padres:
Es elemento de hecho probado que la madre
tiene disponibilidad y ha adaptado su vida
profesional a la atencion de los hijos meno-
res y que, por el contrario, el padre, por ra-
zon de la dedicacion exclusiva a su trabajo,
necesitaria ayuda familiar durante prdctica-
mente la mitad del tiempo en que tuviere a
los hijos bajo su custodia. La encomienda de
los hijos a terceros durante el tiempo que le
corresponde la custodia compartida es in-
compatible con esta forma de distribucion de
los deberes parentales, pues la posibilidad
de conciliacion de la vida familiar y laboral
de los padres es uno de los elementos que
menciona expresamente el art. 80.2 CDFA,
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como lo es también la aptitud y voluntad de
los progenitores para asegurar la estabili-
dad de los hijos.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El tinico motivo de casa-
cién que se hace valer contra la sentencia
recurrida es la vulneracion del art. 80.2
CDFA por no haber respetado el criterio
legal sobre el régimen de custodia de los
hijos menores en caso de ruptura de convi-
vencia de los progenitores.

Las sentencias de las dos instancias
coinciden en atribuir a la madre la custo-
dia individual de los tres hijos menores ha-
bidos en el matrimonio que el actor, D. Jo-
sé Luis, y la demandada, D* Maria Amaya,
contrajeron el dia 24 de febrero de 2001:
Jorge y Paula, nacidos ambos el dia 18 de
julio de 2003, e Inés, nacida el dia 20 de
abril de 2007.

El juzgador de primer grado, si bien
entiende que no son impedimento para la
custodia compartida ni la edad de los me-
nores, ni la disponibilidad de vivienda id6-
neas por ambos progenitores, senala como
factor determinante para su decisioén, ade-
mas del criterio favorable a la custodia in-
dividual del informe elaborado por la sic6-
loga adscrita, la mayor disponibilidad de
tiempo de la madre para ocuparse de los
menores, que contrasta con el escaso tiem-
po que el padre puede dedicarles, que de-
termina que durante practicamente la mitad
del tiempo en que—el padre— tuviere a los hijos
bajo su custodia seria necesario ayuda tal fami-
liar, situacion que considera que no es com-
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patible con un régimen de guarda y custodia
compartida.

Por su parte, la Sala de apelacion ratifi-
ca la estimacion de que el padre dispone
de escaso tiempo para el cuidado de su
progenie, y asi senala que la flexibilidad ho-
raria que alega el padre no existe, ni tampoco ha
acreditado haya reducido su horario laboral pa-
ra hacerse cargo de sus hijos, asistencia a tuto-
rias médicas de los menores, tareas escolares,
provision de vestuario, recogidas del colegio, y
un largo etcélera, y aclara que no se cuestiona
la ayuda de terceras personas necesaria para to-
do trabajador, sino la total delegacion de las
funciones parentales en ellas, cuando, ademas,
el otro progenitor tiene disponibilidad y ha adap-
tado su vida profesional a la atencion de los hi-
jos menores.

A tal razén anade la Audiencia en apoyo
de la custodia: 1) que el padre nunca ha aten-
dido la intendencia diaria y habitual de los tres
hijos, de tal forma que ha sido la madre la figu-
ra cuidadora de los mismos en la que ha delegado
el padre tales cometidos mientras se dedicaba, en
exclusiva, al ejercicio de su profesion; 2) que alte-
ra innecesariamente el sistema de vida de los tres
hijos —que se encuentran al cuidado de la
madre por haber sido decidido asi de mu-
tuo acuerdo desde el mes de marzo de 2012
cuando se produjo la ruptura de conviven-
cia—; y 3) que los menores han expresado su
deseo de seguir viviendo con su madre y no
introducir cambios en su vida.

El recurrente sostiene en su motivo que
la sentencia recurrida vulnera el art. 80.2
CDFA por las razones que enuncia: A) toma
como punto de partida para el manteni-
miento de una custodia individual los roles
establecidos por los progenitores constante
matrimonio; B) toma en cuenta la opinién
de los menores; C) valora la disponibilidad
horaria del padre sin entrar a valorar la de la
madre; D) valora la necesidad de ayuda de
terceras personas para conciliar la vida fami-
liar y laboral; E) toma en cuenta el informe
sicologico. De todas estas razones concluye
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que las pruebas practicadas, incluida la pericial
sicologica, no ponen de manifiesto que una custo-
dia compartida redunde en sentido alguno en
perjuicio de los menoves.

SEGUNDO.- De acuerdo con el art.
80.2 CDFA:

«2. Bl Juez adoptard de forma preferente la
custodia compartida en interés de los hijos meno-
res, salvo que la custodia individual sea mas
conveniente, teniendo en cuenta el plan de rela-
ciones familiares que debera presentar cada uno
de los progenitores y atendiendo, ademds, a los
siguientes factores:

a) La edad de los hijos.
b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) La opinion de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de
doce anos, con especial consideracion a los mayo-
res de catorce anos.

d) La aptitud y voluntad de los progenitores
para asegurar la estabilidad de los hijos.

e) Las posibilidades de conciliacion de la vi-
da familiar y laboral de los padres.

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

Como hemos indicado en maultiples
ocasiones (sentencias de 30 de septiembre
de 2011, de 9 de febrero de 2012, 11 de
marzo de 2013) el criterio legal consagra-
do en el art. 80.2 CDFA sobre la custodia
compartida no excluye la necesaria valora-
cién en cada supuesto concreto de las dis-
tintas circunstancias concurrentes para lle-
gar, en su caso, a concluir que la custodia
individual pueda ser preferible. De modo
que, en atencion al interés prevalente del
menor, el érgano judicial debera valorar
cuidadosamente la prueba aportada y, es-
pecialmente, la voluntad del hijo afectado
caso de tener suficiente juicio, o el informe
elaborado por los técnicos psicélogos o
asistentes sociales.
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De otro lado hemos, dicho en nuestra
sentencia de 30 de junio 2015:

«Puesbien, como senalala STS 251 /2015,
de 8 de mayo, el recurso de casacion en la
determinacion del régimen de guarda y cus-
todia no puede convertirse en una tercera
instancia, a pesar de las caracteristicas espe-
ciales del procedimiento de familia. Es cierto
que en la ley aragonesa el legislador se ha
ocupado de establecer los factores a los que
ha de atender el juzgador a la hora de decidir
cuadl de los sistemas de custodia posibles es el
que mas conviene en cada caso al menor, y
establece una preferencia por la custodia
compartida que obliga al juzgador de instan-
cia a partir en su analisis de tal premisa, pero
de ahi no se sigue que la Sala de casacion
pueda sustituir el criterio afirmado por la
sentencia recurrida, si, atendidos aquellos
factores, concluye razonadamente que la in-
dividual es la guarda que mejor satisface el
interés del menor.»

La cuestion es, por tanto, si el recurso
da razones suficientes para entender que la
decision contraria a la custodia compartida
se atiene o no a los criterios senalados por
la norma, bien entendido que a tal fin, y
dado que no han sido discutidos los hechos
tenidos como acreditados en la instancia
por la via de infraccion procesal, ha de par-
tirse del supuesto de hecho configurado en
ella, lo que conduce necesariamente a la
desestimacion de todo motivo que lo des-
conozca, de acuerdo con una consolidada
doctrina jurisprudencial que recoge la STS
de 29 de junio de 2015, n° Sentencia:
417/2015|Recurso: 1440/2013:

«La funcion de la casacion no es de tercera
instancia, sino de control de la aplicacion de de-
recho a la cuestion de hecho, que es incolume en
casacion, tal como han afirmado innumerables
sentencias, como las de 25 junio 2010, 5 mayo
2011, 4 abril 2012, 6 mayo 2013, 24 octubre
2014. Lo cual lleva consigo la proscripcion de
hacer supuesto de la cuestion; es decir, dar por
probados hechos que no han sido declarados asi
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por la sentencia de instancia o prescindir de los
que st han sido declarados probados: sentencias
de 6 octubre 2011, 19 abril 2013, 11 junio
2013, 6 febrero 2015.»

TERCERO.- Pues bien, en el caso la
sentencia recurrida da razones mas que su-
ficientes para apartarse del criterio legal de
la custodia compartida, pues ninguna de
las dadas en contra de ella es bastante para
sostener la vulneracion del precepto que se
senala como infringido.

Por lo que se refiere a la razon enuncia-
da como A), es cierto que esta Sala ha afir-
mado que los roles asumidos por los padres
durante el tiempo que duré la convivencia
no es elemento determinante para la deci-
sién sobre la custodia cuando se produce la
ruptura, asi en la STJA n° 13/2011, Recur-
so: 17/2011 dijo:

«Pareceria ast que, si durante el tiempo de
convivencia no ha habido una distribucion ten-
dencialmente igualitaria del tiempo de dedica-
cion a los hijos, solo uno de los padres estara en
condiciones de hacerse cargo de su custodia. Asi,
incluso en aquellos supuestos en que, trabajando
ambos progenitores fuera del hogar y con colabo-
racion de ambos en las tareas domésticas y de
cuidado de los hijos, uno de ellos (en muchos ca-
sos la madre) haya dispuesto de mas tiempo al
cuidado de los hijos, se concluira siempre que el
otro progenitor no podrd optar nunca a asumir
un régimen de custodia compartida. Tal idea
resulta un prejuicio v, al mismo tiempo, una
contradiccion con el régimen de cuidado de los
hijos asumido por la pareja durante el tiempo de
convivencia: lo que ha sido admitido en ese pe-
riodo, asumiendo cada miembro roles sociales
habituales en cada época, resultaria un antece-
dente megativo. Al contrario, deberd ser la prue-
ba demostrativa de la falta de aptitud, capaci-
dad y disposicion, la que podra determinar la
atribucion de la custodia individual, sin que
quepa presumir incapacidad para el futuro.»

Pero en el presente caso, la distribucion
de roles durante el matrimonio fue continua-
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da de mutuo acuerdo cuando se produjo la
ruptura en marzo de 2012, y solo después
cuando se inici6 el proceso judicial dos anos
mas tarde se plantea la custodia compartida.
Ademas, como resulta de los argumentos ex-
puestos en la sentencia recurrida que se de-
jan mas arriba expresados, no es esta distribu-
cion de las tareas del cuidado de los menores
el elemento determinante de la decision, si-
no que lo son las posibilidades de compatibi-
lizar las vida laboral y familiar.

CUARTO.- En cuanto la razén B), no
se discute que los menores han expresado
su voluntad con el sistema de custodia pac-
tado por los padres en el momento de la
ruptura de la convivencia.

Es cierto que su opinion ha de ser valo-
rada con cierta prevencion sobre todo
cuando se trata de corta edad del menor, y
asi lo ha senalado entre otras la Sentencia
de esta Sala n° 36/2013, Recurso 14/2013:

«A este respecto esta Sala ha dicho (sentencia
de 19 de octubre de 2012 ) que la opinion del
menor es uno de los factores indicados en el arti-
culo 80.2 CDFA, que no lo seriala como preferen-
te sino como uno mdas de los que deben ser tenidos
en cuenta ponderadamente para la adopcion del
régimen de custodia, dependiendo de su madurez
pues a mayor madurez mayor relevancia tendra
su opinion, especialmente en los mayores de ca-
torce anos ( sentencias de 16 de octubre de 2012
y 12 de marzo de 2013).

En las mas recientes, de 10 de julio de 2013
respecto a una nina de 10 anos, de 16 de julio de
2013 sobre menores de 9y 10 anios, y de 17 de
Julio de 2013 respecto a un nino de 11 anos, he-
mos manifestado que la escasa edad y madurez de
estos ninios no permite atribuir a su criterio cardc-
ter determinante, y que pueden aportar datos que
puedan ser relevantes pero su proceso intelectivo,
en el doble aspecto cognoscitivo y volitivo, no les
permitira valorar hasta qué punto puede ser per-
Judicial uno u otro régimen de custodia.

Afirmado lo anterior respecto a ninios entre 9
y 11 anios de edad, nos permite deducir que dificil-
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mente una nina de apenas seis anos puede apor-
tay, salvo casos excepcionales, datos o circunstan-
cias (nada mas podria pedirsele) que arrojen mas
luz sobre la conveniencia de un régimen u otro.
Maxime teniendo en cuenta que ya habia sido oi-
da por la psicologa del Juzgado. El suficiente jui-
cio respecto de los menores de doce arios debe ser
ponderado con sumo cuidado cuando se trata de
enfrentarlos a una exploracion en sede judicial.»

En el caso se trata de menores que al
tiempo en que expresaron su opinion te-
nian 11 y 7 anos de edad, por lo que no
cabe decidir exclusivamente con base en
ella, pero lo dicho no impide que haya de
ser tenida en consideracion como uno de
los elementos mas para adoptar la decision
sobre su custodia, como hemos dicho en
otras ocasiones, como la 9/2015, Recurso:
13/2015.

QUINTO.- La razéon C senala la valora-
cion hecha por la sentencia recurrida de la
disponibilidad de los padres para el cuida-
do de los hijos.

Pues bien, es elemento de hecho que se
sienta como probado en la instancia que la
madre tiene disponibilidad y ha adaptado su vi-
da profesional a la atencion de los hijos menoresy
que, por el contrario, por razén de la dedi-
cacion exclusiva del padre a su trabajo du-
rante practicamente la mitad del tiempo en que—el
padre— tuviere a los hijos bajo su custodia seria
necesario ayuda tal familiar, tal conclusion fac-
tica no ha sido convenientemente impugna-
da por la via procesal adecuada, sino se que
pretende discutir mediante motivo de casa-
cion, lo que esta llamado al fracaso de
acuerdo con la doctrina sentada en el ante-
rior fundamento de derecho segundo.

SEXTO.- Lo mismo cabe decir de la ra-
z6n D, pues no hace sino reiterar la discre-
pancia sobre la escasa o nula disponibilidad
que para cuidar a sus hijos tiene el padre
que las dos sentencias de instancia sientan
como probada; por lo demas esta Sala no
puede sino compartir el criterio sustentado
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en la sentencia de primer grado de que la
encomienda de los hijos a terceros durante
el tiempo que le corresponde la custodia
por quien pretende que esta sea compartida
es incompatible con esta forma de distribu-
cién de los deberes parentales en los casos
de ruptura familiar, pues la posibilidad de
conciliacion de la vida familiar y laboral de
los padres es uno de los elementos que men-
ciona expresamente el precepto que se dice
infringido, como lo es también la aptitud y
voluntad de los progenitores para asegurar
la estabilidad de los hijos.

SEPTIMO - Finalmente, con el enun-
ciado E se pretende como motivo de casa-
cion que la sala lleve a cabo la valoracion
del dictamen pericial.

Pues bien, el expresado dictamen es
objeto de valoracion por el juzgador de pri-
mer grado en los siguientes términos:

Junto con lo anterior y de cara a decidir en
torno a esta cuestion, se cuenta en autos con el
informe elaborado por la psicologa adscrita al juz-
gado vy de fecha el 19 de noviembre de 2014. En él
se detalla la situacion de los tres hijos menores con
la buena adaptacion a su entorno y a sus circuns-
tancias actuales conservando todos los menores
una positiva imagen de los progenitores con quie-
nes mantienen buenas velaciones tanto con ellos
como con sus entornos familiares aunque verbali-
zando su preferencia de continuar viviendo con
su madre. En lo que respecta a las condiciones de
los progenitores, respecto a los del serior A. se alude
a que trabaja como traumatologo en la clinica ...
con horarios de mananas, sin bien a esto se ana-
den tres o cuatro guardias al mes y un fin de sema-
na de cada siete. En cuanto a la tardes se indica
que trabaja tres tardes que son las de lunes martes
y jueves en la «Policlinica S.». Finalmente se alu-
de a su actividad docente de formacion tanto de
Zaragoza como fuera de esta ciudad. En lo que
afecta a la condiciones de la Sra. S., se alude a su
trabajo en el servicio de urgencias del hospital ...
con el régimen de guardias antes mencionado.
Tras exponer lo que son las manifestaciones de los
progenitores y de no tener inconveniente la madre
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en una relacion amplia y frecuente entre hijos y
padre y la actitud del padre de estar frecuentemen-
te con sus hijos, el informe detecta en lo que respec-
ta al Sr. A. carencias en cuanto a sus condiciones
de disponibilidad y planificacion y organizacion
de su vida junto con sus hijos y que ya se habian
generado durante el cumplimiento del sistema de
visitas. Es por ello que este informe, tras reiterar la
idoneidad del buen dialogo y fluidez en la relacion
entre los progenitores, recomienda el mantenimien-
to de las medidas vigentes en la actualidad, esto
es, que los tres menores continvien viviendo con la
madpe.

Y lo que pretende el recurrente con el
razonamiento que ahora se estudia no es ya
que la Sala juzgue la valoracién del dicta-
men por el juez de primer grado, sino que
lo que el recurrente discute es el dictamen
pericial mismo, todo lo cual se halla fuera
del alcance del recurso de casacion, por lo
que también esta razon ha de ser rechazada.

Como corolario de todo lo anterior, he-
mos de concluir que en el presente caso la
sentencia impugnada razona debidamente
sobre los elementos que senala el legisla-
dor aragonés que permiten eludir el siste-
ma de custodia compartida a favor de la
individual que acuerda, por lo que el recur-
so ha de ser rechazado.

OCTAVO .- Las costas del recurso se ri-
gen por el art. 398 LEC, si bien la especial
naturaleza de los intereses en juego aconse-
ja no hacer imposicion de las costas a la par-
te recurrente.

El dep6sito para recurrir se halla sujeto
ala DA 15 LOP]J.

NUM. 37
S. TSJA 37/2015 de 18 de diciembre de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: La conflicti-
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vidad entre los progenitores: La doctrina
constante de la Sala se recoge en la STSJA
11/2014. En el presente caso, si bien es cierto
que las sentencias de ambas instancias recogen
la existencia de mala relacion personal entre
los progenitores, y la existencia de marcadas
diferencias en los estilos educativos, nada se
contiene en cambio en ellas que permita con-
cluir que dichas circunstancias paren en per-
Juicio del menor Marcos. Por el contrario,
como queda dicho, es hecho probado que el
menor mantiene una muy buena interaccion
con ambos progenitores. Asi las cosas, no cabe
entender que la Audiencia, al decidir la cus-
todia compartida, haya infringido el criterio
legal establecido en el art. 80.2 CDFA.

Principio de no separacion de los
hermanos: Esta Sala ya se ha pronunciado
sobre el modo en el que la deseable union en-
tre los hermanos ha de incidir en la decision
sobre el sistema de custodia a adoptar de
acuerdo con el art. 80 CDFA (STSJA 37/2014,
y las en ella citadas). En el caso de autos, la
sala de apelacion da razones para adoptar
un sistema de custodia distinto para los dos
hermanos menores (uno en custodia compar-
tida y otro bajo la custodia individual de la
madre) que lo justifican de acuerdo con crite-
rios de la doctrina jurisprudencial. El cambio
de sistema de guarda no implica un distan-
ciamiento entre los hermanos, que introduzca
una «separacion». El sistema de custodia
compartida y el régimen de visitas del padre
no custodio permiten la continuidad de las
relaciones entre hermanos, quienes, por lo
demds, viven en la misma localidad y se en-
cuentran ya en una edad en la que disponen
de suficiente autonomia personal que les per-
mite mantener un contacto acorde con sus
respectivas circunstancias y preferencias.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2 vy
80.4 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D*. Pilar dedujo demanda
de modificacion de las medidas matrimo-
niales acordadas en la sentencia de fecha
22 de septiembre de 2009 que decreto del
divorcio del matrimonio que contrajo con
D. Juan en dia 15 de mayo de 1993, y del
que hubo como descendencia tres hijos,
Celia, nacida el dia 30 de mayo de 1995,
Paula, el 2 de marzo de 2000 y Marcos el 4
de febrero de 2004.

En la sentencia de divorcio, en lo que
ahora interesa, habia sido acordada la cus-
todia individual de los hijos a favor de la
madre, un régimen de visitas con el padre,
y una pension alimenticia con cargo al pa-
dre para el mantenimiento de la prole; y en
la demanda solicitaba que fuera dejado sin
efecto el régimen de visitas que venia acor-
dado respecto a Paula, en razén de los gra-
ves conflictos que mantenia con su padre.
Por su parte, D. Juan dedujo demanda re-
convencional en la que interes6 que se ins-
taurara la custodia compartida respecto de
los hijos todavia menores, Paula y Marcos,
con la congruente modificaciéon en cuanto
a la contribucién acordada a su cargo para
el mantenimiento de los hijos.

La sentencia de primer grado dio lugar a
la demanda principal, y denegé la custodia
compartida interesada via reconvencion, asi
como la modificacion del régimen de contri-
bucién al sostenimiento de los hijos.

Apelada la sentencia por D. Juan, la sec-
cion segunda de la Audiencia Provincial
dio lugar en parte al recurso, y decidi6 la
custodia compartida de Marcos y la reduc-
ci6n de la pension alimenticia a cargo del
padre a la suma de 600 € mensuales, en
atencion al cambio de sistema de custodia.

D?. Pilar formul6 recurso de casacion
contra dicha decision con base a dos moti-
vos, el primero por infraccién del art. 80.2
CDFA y el segundo por infraccién del art.
80.4 CDFA.
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Por tanto, la tnica cuestion a decidir
en el presente recurso es la custodia com-
partida que la Audiencia acord6 como sis-
tema de guarda del menor Marcos.

SEGUNDO.- Primer motivo de casa-
cion.

Sostiene la recurrente que los factores
establecidos en el art. 80.2 CDFA condu-
cen a la custodia individual del menor que

venia acordada, y no a la compartida por la
que se ha inclinado la sentencia recurrida.

Tanto la sentencia de primer grado, co-
mo la propia recurrente admiten que am-
bos progenitores estan capacitados para
ejercer la custodia de Marcos, y la sala sena-
la, en la misma linea que los informes dados
en la primera instancia, que el menor ha
mostrado en la exploracién practicada que
guarda una perfecta relaciéon con su padre.
Sin embargo la recurrente afirma que la
existencia de un alto grado de conflictividad
entre ellay su marido, preexistente a la con-
troversia sobre la custodia, se opone al siste-
ma de guarda compartida por ir ello en per-
juicio del interés del menor.

De acuerdo con una constante doctrina
de esta Sala que se recoge en nuestra S
11/2014, y en relacion a la trascendencia
que haya de ser dada a la mala relacion
existente entre los progenitores en punto a
decidir sobre el sistema de custodia proce-
dente en caso de ruptura familiar:

Sobre la primera de tales circunstancias, ha
sido reiteradamente sevialado por el Tribunal Su-
premo (ast, por ejemplo, sentencia de 29 de no-
viembre de 2013, en recurso 494/2012) y por
esta Sala (ast, por ejemplo, sentencia de 9 de fe-
brero de 2012 en recurso 26/2011), que la rela-
cion entre los progenitores no tiene relevancia
directa para determinar uno w otro régimen de
custodia. Y en el presente caso no existe motivo
para apreciar algo distinto a lo sentado por tal
Jurisprudencia. Porque la sentencia no recoge
como acreditado que la conflictividad que se ha
generado con el sistema de custodia individual
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vaya a verse agravada por el establecimiento de
la custodia compartida; no determina tampoco si
la tension entre los progenitores es causada por
la actitud de uno de ellos o por ambos; y porque,
sobre todo y mas importante, la mejor atencion de
la ninia no debe fijarse bajo la optica de la situa-
cion de sus progenitores, sino desde la perspecti-
va de qué sea mejor para la menor afectada, y
desde este punto de vista nada recoge la senten-
cia que permita entender que la deficiente rela-
cion entre los progenitores vaya a perjudicar a su
hija por el hecho de establecerse el régimen prefe-
rente de custodia compartida ...

En el presente caso, si bien cierto que
las sentencia de ambas instancias recogen
la existencia de una mala relacién personal
entre los progenitores, y la existencia de
marcadas diferencias en los estilos educati-
vos, nada se contiene en cambio en ellas
que permita concluir que dichas circuns-
tancias paren en perjuicio del menor Mar-
cos. Por el contrario, como queda dicho, es
hecho probado que resalta la sentencia de
segunda instancia, y que tiene como base la
exploraciéon practicada en dicho grado,
que el menor mantiene una muy buena in-
teraccion con ambos progenitores.

Asi las cosas, no cabe entender que la
Sala, al decidir la custodia compartida, ha-
ya infringido el criterio legal establecido
en el art. 80.2 CDFA.

TERCERO - El segundo motivo de casa-
cion sostiene infraccién del art. 80.4 CDFA.

Sostiene la recurrente, en linea con lo
arguido por el juzgador de primer grado,
que la fijacion del sistema de custodia com-
partida respecto de uno de los hijos cuan-
do se mantiene la individual de la madre
respecto de su hermana menor de edad
infringe el art. 80.4 DCFA.

De acuerdo con dicha norma:

«Salvo circunstancias que lo justifiquen es-
pecificamente, no se adoptaran soluciones que
supongan la separacion entre hermanos».

RDCA-2015-2016-XXI-XXII



37

Resoluciones del TS y del TSJA (2015-2016)

37

Tal criterio es el que llevo al juez de pri-
mer grado a desestimar la pretension re-
convencional, cuando razona:

En relacion a ello, en Derecho Civil de Ara-
gon se parte de un sistema de custodia comparti-
da, de forma que en toda decision que se adopte
en torno a la guarda de los menores, el punto de
partida siempre debe ser el de la custodia compar-
tida. No obstante lo anterior, ello no supone que
se deba fijar de forma automatica, pues el propio
codigo establece una serie de circunstancias que
es necesario tener en cuenta 'y que podrian impo-
sibilitar la fijacion de un régimen de custodia
compartida. En este caso, se estima que se da
una de estas circunstancias y ella no es otra que
la problematica suscitada respecto de la hija
Paula respecto de la que por medio de la presente
sentencia, no solo no se establece tal régimen de
guardia y custodia, sino que incluso no se impo-
ne ningun régimen de vistas de cumplimiento
obligatorio ante la gravedad que presenta la rela-
cion entre hija y padre. Esta situacion es deseable
que no se extienda al hijo Marcos (expresamente
se requiere a las partes para que ello no suceda),
si bien si se debe tener en consideracion, pues pa-
ra toda persona el proceso de integracion en la
familia afecta no solo a la relacion entre hijo y
progenitores, sino a la que pueda existir entre
hermanos o hermanas. Prueba de lo anterior es
que el propio Codigo del Derecho Foral de Aragon
establece en su articulo 80.4 que [...].

Esta situacion es la que se da en el presente
caso en el que las hijas (y mas en concreto la hija
menor pues nada cabe indicar en cuanto a la
guarda de la mayor de edad que ya no existe)
convive con la madre por ser imposible en el mo-
mento actual la relacion con el padre, mientras
que el hijo estd en una situacion de poder convi-
vir con ambos progenitores. Dada la importan-
cia que tiene la relacion directa entre hermanos y
el apoyo que estos se pueden dar entre si (sobre en
todo en situaciones de crisis familiar), se conside-
ra que salvo circunstancias excepcionales de
enorme gravedad, no es oportuno proceder a la
separacion de los hermanos.
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Ante tal razonamiento la sala de apela-
cion dice:

Tiene razon la parte recurrente en que
no es que se pretenda la separaciéon del me-
nor de sus hermanas, sino que inicamente
se amplien las estancias conforme el régi-
men de custodia solicitado lo que también
permite compartir tiempo con sus herma-
nas, aparte de que las necesidades de las
hermanas son distintas al encontrarse en
diferentes etapas evolutivas, por otro lado,
al ampliarse el periodo de contacto con su
padre se aleja en parte de la conflictividad
existente entre éste y las hermanas, la psi-
c6loga explica de manera razonada en el
acto de la vista, y esta Sala asi lo comparte,
que esta nueva situacion beneficiaria al me-
nor, por lo que no existe obstaculo alguno
de fijar la guarda y custodia compartida de
Marcos, como mas beneficiosa para el me-
nor, circunstancia que también se con-
templa en la exploracion judicial en esta
instancia en la que el menor demuestra
una muy buena interrelaciéon con ambos
progenitores, que permite no descartar
en modo alguno la custodia compartida,
sin que ello suponga pues contradiccién
alguna con el principio general del articu-
lo 80.4 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén, que admite excepciones siempre
que se justifiquen de manera adecuada,
como es el caso, por lo expuesto procede
declarar la guarda y custodia compartida
de Marcos entre ambos progenitores, en
cuanto al régimen de estancias sera el re-
comendado por la perito psicélogo tal co-
mo se concretara en el fallo de la presente
resolucion.

Pues bien, esta Sala ya se ha pronuncia-
do sobre el modo en el que la deseable
union entre hermanos ha de incidir en la
decision sobre el sistema de custodia a
adoptar de acuerdo con el art. 80 CDFA en
la S 37/2014:

Ya hemos dicho en sentencias anteriores que
el legislador aragonés no impide la separacion de
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los hermanos, sino que establece, como criterio
de normalidad recogido como imperativo juri-
dico, que de modo general, no deben los tribu-
nales adoptar soluciones que supongan dicha
separacion —sentencia de 30 de octubre de 2013,
n’ 46/2013-, salvo que concurran circunstan-
cias que justifiquen la medida adoptada vy se ra-
zone debidamente en la sentencia la fundamen-
tacion de la decision.

En el caso de autos se ha procedido, efectiva-
mente, a establecer un régimen juridico distinto
para cada uno de los hijos, lo que implica su se-
paracion a los efectos establecidos en el precepto
citado. Pero en la sentencia de primera instan-
cia, confirmada en apelacion, se expresan las
razones que justifican esta decision.

Al efecto hemos de tener en cuenta la notoria
diferencia de edad entre [...], lo que determina di-
ferentes niveles de escolarizacion, intereses vitales
y habitos de conducta. Se tiene en cuenta ademds
que, siendo Teodoro de diecisiete anos de edad al
tiempo de dictarse esta sentencia, y proximo a esa
edad cuando se dicto la de apelacion, en menos de
un ano llegara a la mayoria de edad, con lo cual
no existira respecto del mismo régimen alguno de
guarda y custodia, quedando por tanto sin posible
aplicacion al caso la disposicion establecida en el
articulo 80.4 mencionado.

En definitiva no se ha producido la infrac-
cion del precepto denunciado, por cuanto concu-
rren en el caso de aultos las circunstancias a que
se refiere la norma legal para justificar una dife-
rencia en el régimen juridico de los hermanos lo
que, por otra parte, no implica un alejamiento
entre ellos. El hecho de que asistan al mismo cen-
tro educativo, que se mantenga un régimen de
visitas amplio respecto de Porfirio por parte de su
padre, y que se haya dispuesto en sentencia que
se procurara en periodos de visitas y vacaciona-
les la coincidencia de los hermanos son elementos
que coadyuvan a la confirmacion de la decision.

Como se ve, la sala de apelacion da razo-
nes para adoptar un sistema de custodia dis-
tinto para los dos hermanos menores que lo
justifican de acuerdo con criterios acordes
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con la doctrina que se deja expresada en la
jurisprudencia acabada de senalar.

En efecto, el cambio de sistema de guar-
da no implica un distanciamiento entre los
hermanos, que introduzca una «separa-
cion». Asi, el régimen de visitas vigente para
Marcos al momento de la demanda era de
fines de semana alternos y dos tardes inter-
semanales, y la situacion resultante tras la
sentencia impugnada es que dicho menor
estara con cada uno de sus padres por quin-
cenas alternativas con una tarde intersema-
nal con el conyuge no custodio, lo que per-
mite la continuidad de las relaciones entre
hermanos, quienes, por lo demads, viven en
la misma localidad y se encuentran ya en
una edad en la que disponen de suficiente
autonomia personal que les permite mante-
ner un contacto acorde a sus respectivas cir-
cunstancias y preferencias.

Cualquier otra decision abocaria a que
las pésimas relaciones que uno de los her-
manos tiene con el padre comun conta-
gien a las de los demas, e impidan los bene-
ficios que las relaciones con €l derivan para
el hijo ajeno a tal conflictividad.

En consecuencia, procede también el
rechazo del segundo de los motivos de ca-
sacion.

CUARTO - Las costas se rigen por el art.
398 LEC, no obstante, la naturaleza de los
intereses en juego aconsejan no hacer im-
posicion de las cotas a la parte recurrente.

El depésito para recurrir se rige por la
DA 15 LOP]J.

NUM. 38

S. TSJA 38/2015
de 23 de diciembre de 2015

81: DERECHO DE BIENES EN GE-
NERAL: LEY DE MONTES DE ARAGON:
Presunciones posesorias: El recurrente
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entiende vulnerados el art. 47 de la Ley de
Montes de Aragon (LMA), asi como los arts.
34 LH 'y 1957 Cc., en relacion con el precep-
to anterior. También se mencionan los arts.
35y 38 LH. Tanto la inclusion de la finca
discutida en el Catdlogo de Montes de Utili-
dad Publica (art. 14.1 LMA), como la or-
den aprobatoria del deslinde (art. 47.1
LMA), tan solo vienen a establecer una pre-
suncion de posesion a favor del Ayuntamien-
to, sin prejuzgar la titularidad de la finca
que, en el caso, corresponde también al
Ayuntamiento por prescripcion adquisitiva.
La prdctica del apeo en el procedimiento de
deslinde en 1970 supone un acto de posesion
real del Ayuntamiento que desvirtiia las
presunciones posesorias que los arts. 35y 38
LH generan a favor del titular registral de la
finca discutida, y ostentado la posesion efec-
tiva el Ayuntamiento desde 1970 se ha pro-
ducido a su favor la usucapion prevista en el
art. 1957 Cc. El titular registral que no po-
see no puede usucapir. Los titulares registra-
les, por otra parte, no son terceros protegidos
por el art. 34 LH porque son adquirentes a
titulo gratuito de un primitivo titulo de do-
minio constituido por una declaracion unila-
teral de parte, y no gozan de mds proteccion
registral que la que tuviere su causante o
transmitente.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 47 Ley
de Montes de Aragon, 34, 35y 38 LH, 1957
Cc.

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

NUM. 39
S. TSJA 1/2016 de 13 de enero de 2016

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: REcI-
MEN DE VISITAS: Derecho-deber de pa-

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

dre e hijo a relacionarse entre si: El
derecho de los padres a relacionarse con sus
hijos no se configura solo como un derecho
sino mds bien como un derecho/funcion, cu-
Yo ejercicio se rige por el principio del inte-
rés del menor (art. 5.4 CDFA), que otorga
cierta participacion del menor en la toma de
decisiones. Ciertamente, mientras que para
los padres el art. 59 lo configura como un
derecho/deber, el art. 60 CDFA alude solo
al derecho del hijo a relacionarse con sus
padres. Pero si los padres tienen deberes
respecto de sus hijos es porque éstos tienen
derechos respecto de sus padres y viceversa.
Coexisten asi los intereses de uno y de otros.
Ante ello, segiin el art. 2.4 LO de proteccion
Juridica del menor, deberdn priorizarse las
medidas que, respondiendo al interés del
menor, respeten también los otros intereses
legitimos presentes. El disfrute mutuo de la
compania reciproca de cada uno de los pa-
dres y del hijo constituye un elemento funda-
mental de la vida familiar (art. 8 Convenio
de Roma y STEDH 13/7/2000).

La opinién del menor: El menor, en
cuanto tal, no tiene una autonomia comple-
ta, pues estd sometido a la autoridad fami-
liar. En lo relativo a la toma de decisiones
Judiciales que le afecten, tales como el régi-
men de visitas con el padre no custodio, la
ley exige que éste sea oido; su opinion cuen-
ta, pero no es vinculante. Dado que no ha
alcanzado aun la madurez suficiente como
para decidir por si mismo, sobre su voluntad
se impone la decision del Juez, que es a quien
corrvesponde determinar qué es lo que, en el
caso, conviene a su interés, principio supe-
rior de orden piiblico que es lo que ha de
guiar dicha decision. En ocasiones, cuando
la edad del menor esta proxima a la mayo-
ria de edad, los tribunales acogen su mani-
festado deseo de relacionarse con el progeni-
tor no custodio con libertad, valorando que
ello es lo mds conveniente en el caso. Cabe,
empero, que no siempre sea asi.
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Fijaciéon de un régimen minimo: El
recurrente alega que la sentencia ha infringi-
do el principio del favor filii al acordar un
régimen de visitas preestablecido y tasado.
La sentencia recurrida ha entendido que el
régimen de visitas puede ser flexible pero,
rechazando la total libertad que quiere el
hijo, impone que se garantice una frecuencia
en el contacto materno-filial al menos sema-
nal. La relacion de los hijos con los padres
redunda también en interés de éstos; si bien
el art. 60.3 CDFA permite que, si el interés
del menor lo requiere, podrd el Juez denegar,
modificar o suspender la relacion del menor
con sus padres. En el presente caso, dejar el
régimen de visitas a la entera voluntad del
menor podria comportar que se consolidase
la desafeccion entre madre e hijo. Queda al
buen sentido de la madre la ponderacion de
hasta qué punto debe exigir (art. 65.2
CDFA) el cumplimiento riguroso del régi-
men de visitas acordado. La fijacion de un
régimen minimo estd dentro del margen de
discrecionalidad del juez, no se aprecia arbi-
trariedad, y se fundamenta en que es benefi-
cioso para el menor.

Interés superior del menor: El interés
del menor es un concepto juridico indetermi-
nado que precisamente ha de ser determina-
do en cada caso. La nocién de «interés del
menor» no es ni un dogma, ni un estandar
de contenido universal. Debe ser interpreta-
da y aplicada caso por caso (de ahi que
aporte poco la cita de sentencias anteriores
en las que se opto por soluciones distintas)
evitando siempre eventuales arbitrarieda-
des. Concepto que ahora aparece definido en
el Preambulo de la LO 8/2015, de 22 de
Julio, de modificacion del sistema de protec-
cion a la infancia y a la adolescencia.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 59, 60,
65.2 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. D® Carmen Sa-
manes Ara.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - En el procedimiento de di-
vorcio del que dimana el presente recurso,
el Juzgado de Primera Instancia, conside-
rando que concurrian en el caso todas las
circunstancias favorables para el estableci-
miento de un régimen de custodia compar-
tida para el hijo comun, lo acord6 asi en
sentencia de 29 de enero de 2015. En ella
se expresa que el unico problema que se
plantea es la opiniéon contraria del menor
(nacido el 29 de noviembre de 1999),
quien ha manifestado en reiteradas ocasio-
nes su deseo de permanecer bajo la custo-
dia exclusiva del padre, pidiendo plena li-
bertad para visitar a su madre. No obstante
refiere que, valoradas las exploraciones del
menor (tres en total, desde que se presento
la demanda en 5 de septiembre de 2012) se
aprecia que «las razones esgrimidas por és-
te para justificar su preferencia hacia el pa-
dre se deben a la mayor flexibilidad del
mismo en los aspectos educativos y, en ge-
neral, de convivencia. No se aprecia una
motivacion seria y madura para preferir la
convivencia con el padre, dando la impre-
sion de que el rechazo a la madre, permiti-
do por el desastroso régimen de medidas
provisionales acordado en su dia, sumado a
la mala relacion entre los progenitores, se
debe a una busqueda de comodidad por
parte del menor y a una evitaciéon del con-
flicto con la madre (...)». Y anade que,
«ademas de esto, hay que remarcar una
idea sumamente importante apuntada por
el Ministerio Fiscal en su informe. El actual
sistema, que es el que se pretende consoli-
dar por la parte actora, esta produciendo
de facto una clara desafeccion entre el hijo
y la madre, lo cual resulta totalmente noci-
vo para el interés del menor a corto, pero
sobre todo a largo plazo (...)».

La sentencia de la Audiencia Provincial
dictada en fecha 29 de mayo de 2015 y aho-
ra recurrida estimo el recurso del padre en
cuanto al régimen de custodia, restauran-
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do el acordado en el auto de medidas pro-
visionales a favor del padre. Rechazd, sin
embargo, la pretension de que el menor
pudiera relacionarse con su madre con to-
tal libertad, es decir, sin someterse a un ré-
gimen de visitas prefijado (tras senalar que
en la exploraciéon quedo patente la volun-
tad del menor de que el régimen de visitas
consistiera en estar con su madre cuando
€l quisiera). Valoré la opinién del menory
la prueba pericial practicada, que conside-
ré mas adecuado que la custodia se atribu-
yera al padre pero con un régimen de visi-
tas que «...puede ser flexible, siempre que
se garantice una frecuencia en el contacto
materno-filial al menos semanal>.

SEGUNDO - En el recurso de casacion
que se nos somete se combate el referido
pronunciamiento, alegando que se han in-
fringido los articulos 59, 79.2 y 80.2 del
CDFA, y de los articulos 3.3 a) y 12 de la
Ley 12/2001 de la Infancia y la Adolescen-
cia en Aragon.

Como con toda razén apunta el Minis-
terio Fiscal en su escrito de oposicion al
recurso, el recurrente no razona, de mane-
ra separada, por qué entiende que la sen-
tencia recurrida infringe cada uno de los
preceptos citados en el encabezamiento
del motivo. El articulo 59 CDFA proclama
el derecho y la obligacion de los padres de
visitar al hijo y relacionarse con él; el 79.2
dispone que en casos de ruptura de la con-
vivencia de los padres el Juez dictara las
medidas necesarias a fin de (entre otros)
garantizar la continuidad y efectividad del
mantenimiento de los vinculos de los hijos
menores con cada uno de sus progenito-
res. No cabe, pues, entender, que infringe
estos preceptos un pronunciamiento que
establece un régimen de visitas minimo vy,
de hecho, como acabamos de indicar, el
recurrente no lo explica. Tampoco se al-
canza a comprender por qué la fijacion de
un régimen de visitas vulnera el articulo
80.2, que versa sobre el régimen de custo-
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dia y factores a tener en cuenta para acor-
darla. El articulo 3.3.a) de la Ley 12/2001
alude a la prevalencia del interés superior
de los menores como principio al que han
de responder las acciones que se promue-
van en la Comunidad Auténoma de Ara-
g6n para la atencion de la infancia y la ado-
lescencia, y el 12 de la misma Ley versa
sobre el derecho a la informacién que asis-
te a los ninos y adolescentes, lo que no
guarda relacién alguna con la cuestion que
ahora nos ocupa.

Realmente, lo que se plasma en el re-
curso es la consideracion que lleva a cabo
la parte en el sentido de que la sentencia
ha infringido el principio del favor filiz al
acordar un régimen de visitas preestableci-
do y tasado.

TERCERO - Razona la parte que, cuan-
do los hijos cuentan ya con una cierta edad,
su autonomia personal es muy amplia, y
difiere poco de la que tendrian si fueran
mayores de edad.

Es lo cierto que, actualmente, el dere-
cho de los padres a relacionarse con sus
hijos no se configura sélo como un dere-
cho sino mas bien como un derecho/fun-
cion, cuyo ejercicio se rige por el principio
del interés del menor (art. 5.4 CDFA). Por
ello, en aplicacion de este principio, se
otorga cierta participacion del menor en la
toma de decisiones. Ello conduce, como ha
senalado la doctrina mas autorizada, a una
nueva manera de valorar todo lo que afecta
a la situacion juridica del menor.

El menor, en cuanto tal, no tiene una
autonomia completa, pues esta sometido a
la autoridad familiar. En lo relativo a la to-
ma de decisiones judiciales que le afecten,
tales como la que nos ocupa, la ley exige
que éste sea oido; su opinion cuenta, pero
no es vinculante. Dado que no ha alcanza-
do atn la madurez suficiente como para
decidir por si mismo, sobre su voluntad se
impone la decision del Juez, que es a quien
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corresponde determinar qué es lo que, en
el caso, conviene a su interés, principio su-
perior de orden publico que es lo que ha
de guiar dicha decision.

El interés del menor (como el propio
recurrente recoge en su escrito) es un con-
cepto juridico indeterminado que precisa-
mente ha de ser determinado en cada caso.
La noci6n de «interés del menor» no es ni
un dogma, ni un estandar de contenido
universal. Debe ser interpretada y aplicada
caso por caso (de ahi que aporte poco la
cita de sentencias anteriores en las que se
opté por soluciones distintas) evitando
siempre eventuales arbitrariedades.

El Preambulo de la reciente Ley Orga-
nica 8/2015, de 22 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia lo expresa asi:

Este concepto se define desde un con-
tenido triple. Por una parte, es un derecho
sustantivo en el sentido de que el menor
tiene derecho a que, cuando se adopte una
medida que le concierna, sus mejores inte-
reses hayan sido evaluadosy, en el caso de
que haya otros intereses en presencia, se
hayan ponderado a la hora de llegar a una
solucion. Por otra, es un principio general
de cardcter interpretativo, de manera que
si una disposicion juridica puede ser inter-
pretada en mas de una forma se debe optar
por la interpretacion que mejor responda
a los intereses del menor. Pero ademas, en
altimo lugar, este principio es una norma
de procedimiento. En estas tres dimensio-
nes, el interés superior del menor tiene
una misma finalidad: asegurar el respeto
completo y efectivo de todos los derechos
del menor, asi como su desarrollo integral.

A la luz de estas consideraciones, es cla-
ro que la determinacion del interés superior
del menor en cada caso debe basarse en una
serie de criterios aceptados y valores univer-
salmente reconocidos por el legislador que
deben ser tenidos en cuenta y ponderados
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en funcion de diversos elementos y de las
circunstancias del caso, y que deben explici-
tarse en la motivacion de la decision adopta-
da, a fin de conocer si ha sido correcta o no
la aplicacion del principio.

CUARTO .- En las situaciones de ruptu-
ra entre los progenitores, se hace necesario
el establecimiento de un régimen de visitas
que garantice ese derecho/deber de aque-
llos de relacionarse con sus hijos. Cierta-
mente, mientras que para los padres el ar-
ticulo 59 lo configura como un derecho/
deber, el articulo 60 del CDFA alude sélo
al derecho del hijo a relacionarse con sus pa-
dres. Pero si los padres tienen deberes res-
pecto de sus hijos es porque éstos tienen
derechos respecto de sus padres y vicever-
sa. Coexisten asi los intereses de uno y de
otros. Ante ello, el articulo 2.4 de la Ley de
Proteccién Juridica del menor dispone que
en caso de concurrir cualquier otro interés legiti-
mo junto al interés superior del menor deberan
priorizarse las medidas que, respondiendo a este
interés, respeten también los otros intereses legiti-
mos presentes.

El TEDH (Sentencia de 13 julio 2000)
ha subrayado, en relaciéon con el articulo 8
del Convenio de Roma, que «el disfrute mu-
tuo de la compania reciproca de cada uno de los
padres y del hijo constituwye un elemento funda-
mental de la vida familiar, aun cuando la rela-
cion entre los padres se haya roto».

Debe pues, partirse de que la relacion
de los hijos con los padres redunda en inte-
rés de éstos. Ello es asi porque interés supe-
rior, derechos del menor y necesidades
fundamentales de éste (entre las que estan
las afectivas) son nociones estrechamente
relacionadas. Pero cabe que haya situacio-
nes en las que eso no sea asi, y por ello el
precepto del articulo 60.3 del CDFA permi-
te que, si el interés del menor lo requiere, podra
el Juez denegar, modificar o suspender la
relacion del menor con sus padres.
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Del lado de los hijos, la correspondien-
te decision puede plantear problemas co-
mo el que aqui aparece. En ocasiones,
cuando la edad del menor esta proxima a
la mayoria de edad, los tribunales acogen
su manifestado deseo de relacionarse con
el progenitor no custodio con libertad, va-
lorando que ello es lo mas conveniente en
el caso. Cabe, empero, que no siempre sea
asi. En el presente caso, dejar el régimen
de visitas a la entera voluntad del menor,
que se ha manifestado contrario a la fija-
cion de un régimen de visitas regular con
su madre (que no a visitarla), podria com-
portar que se consolidase la desafeccion
entre madre e hijo (distinto seria que hu-
biese un rechazo justificado por una acre-
ditada conducta previa de la madre). Ello,
al margen de la viabilidad o no de su impo-
sicion coactiva: ha de quedar al buen senti-
do de la madre la ponderacién de hasta
qué punto debe exigir (art. 65.2 CDFA) el
cumplimiento riguroso del régimen que la
sentencia recurrida ha acordado.

Pues bien, nos encontramos, una vez
mas, y como ya ha quedado expuesto, ante
una facultad discrecional del Juez que, por
eso mismo, no es controlable en casacion
salvo que se patentice que no se ha utiliza-
do de modo légico. Es constante la doctri-
na jurisprudencial que limita el ambito del
recurso de casacion a su funcion nomofi-
lactica, de tal forma que considera ajeno al
mismo el control de las decisiones adopta-
das dentro de los margenes de discreciona-
lidad que el legislador confiere a los tribu-
nales para llevar a cabo el juicio de valor
del que depende la decision del caso con-
creto. El Tribunal Supremo ha dicho (STS
614/2009 de 28 septiembre) que, estableci-
do que el interés del menor el criterio legal
de decision:

«el problema procesal se plantea en
torno al 6rgano que debe apreciar dicho
interés, porque como senala la doctrina
mas autorizada, en esta cuestion, la discu-
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sion sobre si se ha aplicado o no la norma
fundando la decision en el interés del me-
nor tiene aspectos casacionales, mientras
que la delimitacién de la realidad que de-
termina en cada caso concreto cudl es el
interés del menor, no los tendra. Este Tri-
bunal ha considerado que por tratarse de
una facultad discrecional del juzgador, en
el segundo aspecto no cabe impugnacion
casacional, a menos que en las actuaciones
figuren «esas graves circunstancias que
aconsejen otra cosa».

En definitiva, no cabe apreciar aqui ar-
bitrariedad, pese a la manifestada voluntad
del hijo. Pues la decision se fundamenta en
que lo acordado resulta beneficioso para el
menor, tratandose con ello de evitar la ab-
soluta pérdida de relaciéon con la madre.

QUINTO.- Las costas se rigen por el art.
398 LEC, no obstante, la naturaleza de los
intereses en juego aconsejan no hacer im-
posicion de las cotas a la parte recurrente.

El deposito para recurrir se rige por la
DA 15 LOP]J.

NUM. 40
S. TSJA 2/2016 de 20 de enero de 2016

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: ATRI-
BUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMI-
LIAR: Pronunciamientos discrecionales:
Constituye doctrina reiterada de esta Sala
que, al no tener un plazo legal de duracion,
la fijacion del periodo de atribucion tempo-
ral del uso de la vivienda familiar a uno de
los progenitores ex art. 81.3 CDFA, a falta
de acuerdo, constituye una decision discre-
cional del Juez, que debe valorar las circuns-
tancias concurrentes, a salvo siempre de la
arbitrariedad, o el razonamiento irracional
o ilogico. Salvo en estos supuestos, no corres-
ponde al Tribunal de Casacion pronunciar-
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se sobre tal cuestion, que queda reservada al
Juzgador de instancia (Juzgado y Audien-
cia). En el presente caso, la decision de la
Audiencia estd motivada y es razonable,
atendiendo a las circunstancias concretas
que concurren en la familia afectada por la
medida, valorando especialmente el interés
de los hijos menores.

Requisitos: La atribucion del uso de la
vivienda familiar —prevista en el art. 81
CDFA- se sujeta a unos requisitos propios 'y
diferentes de los que contempla el art. 82
para los gastos de asistencia a los hijos. El
art. 81 no tiene en cuenta criterios de pro-
porcionalidad, como sucede en la contribu-
cion a los gastos de asistencia a los hijos, si-
no que atiende al interés prevalente de los
menores (art. 76.2 CDFA) para proveerles
de habitacion, en funcion del concreto régi-
men de guarda y custodia establecido. Y ast,
cuando se trata de custodia individual, la
atribucion del uso de la vivienda familiar al
progenitor que la ostenta favorece que los
hijos menores sigan ocupando la que venia
siendo residencia habitual de la familia, ex-
ceptudndose tan solo los supuestos en los que
el mejor interés para las relaciones familia-
res aconseje su atribucion al otro progenitor.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 81 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes.

1. Los conyuges contrajeron matrimo-
nio en fecha 25 de abril de 1998, del que
nacieron dos hijos, Chabier el 20 de di-
ciembre de 2001 y Rosa Marboré el 14 de
septiembre de 2003.

2. Por sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia nam. 5 de Zaragoza, de fecha
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10 de mayo de 2005, se acordo6 la separa-
cion de mutuo acuerdo del matrimonio.

3. Presentada demanda de divorcio
contencioso por D* Maria del Mar V. P.
contra D. Juan Manuel G. M., recay6 sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia
nam. 5 de Zaragoza, de fecha 2 de marzo
de 2015, en la que se declar6 disuelto el
matrimonio por causa de divorcio.

Se acordaron como efectos del divor-
cio, en lo que a este recurso interesa, que
los hijos comunes continuaran bajo la cus-
todia de la madre, con un régimen de visi-
tas a favor del padre; que éste abonara la
cantidad de 150 euros mensuales en con-
cepto de alimentos para cada uno de los
dos hijos comunes (300 euros en total),
siendo la contribucion a los gastos extraor-
dinarios necesarios por mitad; y que la ma-
dre continuard en el uso de la que fuera
vivienda familiar, sita en la C... de Zarago-
za, cesando dicho uso el ultimo dia de di-
ciembre de 2017, lo que conllevara el de-
salojo de la misma.

4. La sentencia de apelacion, dictada
por la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, de fecha 30 de junio de
2015, estima parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por D* Maria del Mar
V. P, revocando la sentencia de instancia,
unicamente en lo que se refiere al periodo
de uso de la vivienda que fuera domicilio
familiar, cuyo plazo temporal se amplia en
dos anos, de manera que dicho uso cesara el
ultimo dia de diciembre de 2019.

SEGUNDO.- Recurso de casacion.

5. Frente a la sentencia dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, el recurrente interpone
recurso de casacion al amparo de los arts.
21y2,y3.1y3delaLey4/2005, de 14 de
junio, sobre casacion foral aragonesa, y art.
477. 1y 3 LEC, tanto por razén de la cuan-
tia como por presentar la resolucion del
recurso interés casacional.
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TERCERO.- Atribucion temporal del uso
de la vivienda familiar.

6. En el recurso se alega la infraccion
del art. 81.3 CDFA, que dispone:

«La atribucion del uso de la vivienda fami-
liar a uno de los progenitores debe tener una li-
mitacion temporal que, a falta de acuerdo, fijarda
el Juex teniendo en cuenta las circunstancias
concretas de cada familia».

7. Constituye doctrina reiterada de esta
Sala, puesta de manifiesto, entre otras, en
las sentencias de 2 de octubre de 2015 (r.c.
29/15); 4 de febrero de 2015 (r.c. 50/14);
18 de julio de 2014 (r.c. 1/14) y 11 de julio
de 2013 (r.c. 8/13), que la fijacion del pe-
riodo de atribucién temporal del uso de la
vivienda familiar a uno de los progenitores,
a falta de acuerdo, constituye una decision
discrecional del Juez, que debe valorar las
circunstancias concurrentes, a salvo siem-
pre de la arbitrariedad, o el razonamiento
irracional o ilégico. Salvo supuestos de de-
cision arbitraria o ilégica, no corresponde-
ra el Tribunal de Casacién pronunciarse
sobre tal cuestion, que queda reservada al
juzgador de instancia, esto es, al Juzgado
de Primera Instancia y a la Audiencia Pro-
vincial que conoce del recurso ordinario
de apelaciéon contra la sentencia dictada
por el 6rgano unipersonal.

8. En el presente caso, la sentencia de
apelacion valora las circunstancias concre-
tas que concurren en la familia para deci-
dir sobre el periodo en que la madre, junto
con los hijos comunes, debe continuar con
el uso de la vivienda familiar, que le fue
atribuido por acuerdo de las partes en el
convenio de separacion de 1 de marzo de
2005. Asi, por una parte tiene en cuenta
que la vivienda es privativa del esposo, que
éste dispone de vivienda junto con su ac-
tual pareja, y que debe hacer frente al prés-
tamo hipotecario que grava la vivienda fa-
miliar. Por otra, que la recurrente no
trabaja desde 2009, que la pension de los
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hijos comunes —de 11y 14 anos de edad-se
ha reducido a 300 euros mensuales (frente
alos 1.091 euros que se fijaron en el conve-
nio regulador en 2005, tal como recoge la
sentencia de primera instancia). Ponde-
rando todas estas circunstancias y, muy par-
ticularmente, la situaciéon de falta de ocu-
pacion laboral de la madre y reduccion de
la pension de alimentos de los hijos meno-
res, concluye que debe ampliarse el perio-
do de atribucion del uso de la vivienda fa-
miliar a favor de éstos en dos anos mas
respecto del fijado en la sentencia de pri-
mera instancia.

La decision de la Audiencia Provincial
esta motivada y es razonable, atendiendo a
las circunstancias concretas que concurren
en la familia afectada por la medida, valo-
rando especialmente el interés de los hijos
menores.

CUARTO.- Alegaciones del recurrente.

9. El recurrente fundamenta la infrac-
cion del precepto legal con diversos argu-
mentos.

En primer lugar, realiza una valoracién
de las que considera son las circunstancias
concretas de la familia que deben ser teni-
das en consideracion.

Algunas de estas circunstancias ya son
valoradas por el juzgador, como el caracter
privativo de la vivienda, que el recurrente
tiene que abonar el importe de la hipoteca,
o que vive en la actualidad de alquiler con
su nueva pareja. La mencion de otras, co-
mo que el uso de la vivienda por la esposa
se ha prolongado mas de diez anos, parece
olvidar que, por disposicion legal (art. 81.2
CDFA) dicho uso se atribuye al progenitor
al que le corresponde la custodia indivi-
dual de los hijos y, aunque tiene un cardc-
ter temporal a fijar por el Juez, no esta suje-
to en el art. 81.3 CDFA a un plazo concreto
de duracion. Por dltimo, las referencias a
una supuesta simulacion de falta de ingre-
sos por la esposa no resultan admisibles en
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el ambito casacional, puesto que, como es
doctrina reiterada de esta Sala, entre otras
en sentencia de 30 de septiembre de 2013
(r.c. 26/2013) «no habiendo articulado la par-
te recurrente motivos de infraccion procesal, el
tribunal debe partir de los hechos probados en las
instancias, sin realizar modificacion alguna, ya
que el recurso de casacion no constituye una ter-
cera instancia».

Por lo expuesto, la valoracion de las cir-
cunstancias concretas de la familia realiza-
da en la sentencia recurrida, motivada y
razonadamente, no puede ser sustituida
por la que realiza el recurrente.

10. En segundo lugar, se alega en el re-
curso que la atribucion del uso del domici-
lio no puede tener un contenido expropia-
torio respecto del propietario, en beneficio
del conyuge que no lo es.

Al respecto cabe reiterar que el art. 81.3
CDFA se limita a disponer que la atribucion
del uso de la vivienda familiar es limitada en
el tiempo, pero no fija ni un periodo maxi-
mo, ni tampoco minimo, por lo que el uso
de la vivienda por la madre y los hijos meno-
res hasta finales de 2019 —dos anos mas de
los establecidos en la sentencia de primera
instancia, cuya confirmacion solicita el recu-
rrente— en modo alguno contraviene el pre-
cepto legal, ni tiene un contenido expropia-
torio del derecho de propiedad del titular
de la vivienda, sino que se adecua a las con-
cretas circunstancias de la familia.

11. También debe rechazarse la inter-
pretacion que realiza el recurrente del pre-
cepto legal que, en modo alguno establece
que la atribucién del uso de la vivienda fa-
miliar solo puede tener lugar para satisfa-
cer necesidades perentorias de alojamien-
to de los menores. Como ya se ha indicado,
el art. 81.2 CDFA dispone que el uso de la
vivienda familiar se otorgara al progenitor
al que corresponda la custodia individual
de los hijos, exceptuandose tan solo los su-
puestos en los que el mejor interés para las
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relaciones familiares aconseje su atribu-
cion al otro progenitor, circunstancia esta
altima que no aprecian ninguna de las sen-
tencias dictadas y que ni siquiera se alega
en el recurso.

12. Como ultimo argumento, el recu-
rrente rechaza la atribucion del uso de la
vivienda familiar a la madre por entender
que no se respeta el principio de propor-
cionalidad en la asistencia de los hijos que,
seguin manifiesta, se hace recaer exclusiva-
mente a su cargo.

Si bien es cierto que la contribucién de
los progenitores a los gastos de asistencia a
los hijos a cargo comprende los de crianza y
educacion, dentro de los que se incluye la
obligacion de proveer a su habitacion (art.
65.1.b) CDFA), la atribucion del uso de la vi-
vienda familiar —prevista en el art. 81 CDFA-
se sujeta a unos requisitos propios y diferen-
tes de los que contempla el art. 82 CDFA para
los gastos de asistencia a los hijos.

Asi, en la atribucion de la vivienda fami-
liar el CDFA distingue entre los supuestos
de custodia compartida o individual, dispo-
niendo en estos ultimos que la vivienda se
atribuya al progenitor que la ostente, salvo
que el mejor interés para las relaciones fa-
miliares aconseje atribuirla al otro progeni-
tor. Por tanto, no tiene en cuenta criterios
de proporcionalidad, como sucede en la
contribucién a los gastos de asistencia de
los hijos, sino que atiende al interés preva-
lente de los menores (art. 76.2 CDFA) para
proveerles de habitacion, en funcion del
concreto régimen de guardia y custodia es-
tablecido. Y asi, cuando se trata de custodia
individual, la atribuciéon del uso de la vi-
vienda familiar al progenitor que la ostenta
favorece que los hijos menores sigan ocu-
pando la que venia siendo residencia habi-
tual de la familia.

La sentencia de la Audiencia Provincial
atribuye el uso de la vivienda familiar con
arreglo a lo dispuesto en el art. 81.2 CDFA,
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fijando su duracién temporal en funcién
de las circunstancias concretas de la fami-
lia, como exige el art. 81.3 CDFA, mediante
una ponderacion légica y razonable.

13. Por todo lo expuesto, procede la
desestimacion del motivo y con €l del re-
curso en el que se hace valer.

QUINTO.- Costas y deposito para recurrir.

14. Las costas del recurso se rigen por
el art. 398 LEC, con remision al art. 394
LEC, y el dep6sito para recurrir por la DA
15 LOP]J.

NUM. 41
S. TSJA 4/2016 de 3 de febrero de 2016

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Interés del
menor: En relacion con la alegada vulnera-
cion del art. 76.2 CDFA al considerar la
parte que la custodia compartida acordada
no ha sido adoptada en beneficio o interés
del menor, se recuerda lo expuesto en la
STSJA de 13/1/2016. Ademds, respecto de
la alegada aplicacion indebida del art. 80.2
CDFA, se recuerda que la Sala reiterada-
mente ha senalado que el art. 80.2 del
CDFA considera que, con cardcter general,
la custodia compartida es el sistema idoneo
con el que satisfacer el interés del menor
(STSJA 36/2013, de 18/7). La sentencia
impugnada, que respeta el criterio prefe-
rente y justifica su opcion por considerarla
—atendidas las circunstancias concurrentes—
mds adecuada al interés de la menor, en
modo alguno vulnera el art. 80.2, pues no
hay atisbo de irracionalidad o arbitrarie-
dad en tal decision.

La opinién de los menores: Poco im-
porta, en fin, en orden a la prosperabilidad
del recurso, la alegacion de que no se ha te-
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nido en cuenta la opinion de la menor, que
desea seguir viviendo con su madre. El art.
80.2 menciona la opinion de los hijos como
uno de los factores que hay que atender a la
hora de establecer el régimen de custodia,
pero no es vinculante; no se exige la opinion
favorable de los hijos para optar por uno u
otro régimen. Dado que la menor no ha al-
canzado aiin la madurez suficiente como
para decidir por si misma, sobre su volun-
tad se impone la decision del Juez, que es a
quien corresponde determinar qué es lo que,
en el caso, conviene a su interés (STSJA
13/1/2016). Ademas, estas opiniones deben
ser tomada con prudencia, pues la mera co-
modidad a corto plazo de la nitia —o el temor
indefinido a los cambios— dista mucho de ser
una de las razones legalmente previstas para
excluir la orden del legislador de ser prefe-
rente la custodia compartida.

MEDIDAS JUDICIALES: Modificacion:
No es cierto que no se haya acreditado un
cambio relevante en las circunstancias con-
currentes como alega la parte (aunque sin
invocar la infraccion del art. 79.5 CDFA),
porque la menor tenia 5 arnios cuando se
dicté la sentencia a modificar y cuenta en la
actualidad con 11, y ast se recoge en la sen-
tencia impugnada. Pues bien, ello constituye
en si un cambio de relevancia para alterar
el régimen de custodia, como el propio legis-
lador viene a senialar en el art. 79.5 CDFA.
Ast lo expresamos en nuestras sentencias de
23/5/2014, 26/5/2014 y 13/3/2013.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 76.2,
79.5y 80.2 CFDA.

PONENTE: Ilma. Sra. D® Carmen Sa-
manes Ara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En la demanda origen del
presente recurso se inst6 la modificacion
de medidas establecidas en sentencia de 1
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de abril de 2009. Concretamente y, en lo
que ahora interesa, se pidi6é la custodia
compartida de la hija comun, nacida el dia
7 de mayo de 2004.

La sentencia de primera instancia, des-
pués de referirse a la doctrina de esta Sala
—de aplicacion al supuesto enjuiciado— y
valorar minuciosamente la prueba, desesti-
ma la demanda. No aprecia la concurren-
cia de una modificaciéon relevante de las
circunstancias que se tomaron en cuenta
en su dia, pues considera que el mero
transcurso del tiempo no es suficiente para
entender producida tal modificacion. Ex-
presa ademas que, «dada la estabilidad de
la situacion actual de la menor (detallada
en la prueba que se ha expuesto) no se ha
acreditado tampoco que el cambio del ré-
gimen de guarda y custodia sea el que res-
ponda de forma mas idonea al superior in-
terés de la menor». Ello, pese a que, a
proposito de la prueba pericial practicada
refiere que, segun la psicologa autora del
informe, lo ideal seria un régimen de per-
manencia de la menor con sus progenito-
res en periodos equitativos.

La sentencia de apelacion revoca la an-
terior y acuerda la custodia compartida. En
su fundamentacion, con cita de la senten-
cia de esta Sala de 26 de mayo de 2014, ra-
zona asi: Y sucede en el (caso) de autos, en el
que la menor no tenia avun 5 anos en abril de
2009y tiene 11 en la actualidad, la pericial psi-
cologica ha dejado acreditado que el régimen de
custodia compartida es en este momento el mas
adecuado al interés del menor en este momento
(sic) situacion muy diferente a la que la senten-
cia de 1-4-09 refleja por referencia a los informes
social y psicologico de 9y 18 de marzo 2009 que
aconsejaban mantener la custodia para la ma-
dre, no habiendo —se decia— prueba alguna indi-
cativa de la necesidad de un cambio de visita ni
informe a favor de la custodia compartida.

Por lo que no cabe entender que no haya me-
diado la alteracion en las circunstancias a que la
modificacion solicitada se condiciona. Expone a
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continuacion los criterios establecidos por
esta Sala en orden a la aplicacion del articu-
lo 80.2 y alude a los hechos acreditados por
la prueba practicada, con referencia espe-
cial a la pericial psicolégica, para concluir
que no concurren razones para excluir la
custodia compartida, pese a la opinién de la
menor que manifesté no desear modifica-
ciones en sus condiciones actuales.

SEGUNDO .- En el tinico motivo del re-
curso de casacion planteado se denuncia
infraccion por aplicacion indebida de los
articulos 76.2 y 80.2 del CDFA. En sintesis, la
parte apoya su pretension impugnatoria en
las consideraciones siguientes: la sentencia
recurrida ha conculcado el principio del fa-
vor filii; no se hace referencia expresa a los
factores indicados como de necesaria valo-
racion en el articulo 80; no se ha acreditado
un cambio relevante en las circunstancias
concurrentes, necesario para modificar el
régimen de guarda, ni se concreta en la sen-
tencia cual es el cambio que permite la mo-
dificacion de aquél, y frente a ello no puede
prevalecer la recomendacion del informe
psicologico; no se ha tenido en cuenta la
opinion de la menor, que desea seguir vi-
viendo con su madre.

TERCERO.- Tal como pone de relieve
el Ministerio Fiscal en su escrito de oposi-
ci6n al recurso, no se trata aqui de exami-
nar la cuestion como si de una tercera ins-
tancia se tratara, sino de determinar si la
sentencia recurrida infringe los preceptos
cuya vulneracion se alega.

El articulo 76.2 del CDFA establece que
toda decision, resolucion o medida que
afecte a los hijos menores de edad se adop-
tard en atencion al beneficio e interés de
los mismos.

En relacion con esta cuestion, debemos
recordar lo expuesto en nuestra reciente
sentencia de 13 de enero de 2016:

El interés del menor (como el propio
recurrente recoge en su escrito) es un con-
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cepto juridico indeterminado que precisa-
mente ha de ser determinado en cada caso.
La nocion de «interés del menor» no es ni
un dogma, ni un estandar de contenido
universal. Debe ser interpretada y aplicada
caso por caso (de ahi que aporte poco la
cita de sentencias anteriores en las que se
opt6 por soluciones distintas) evitando
siempre eventuales arbitrariedades.

El Preambulo de la reciente Ley Orga-
nica 8/2015, de 22 de julio, de modifica-
cion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia lo expresa asi:

Este concepto se define desde un con-
tenido triple. Por una parte, es un derecho
sustantivo en el sentido de que el menor
tiene derecho a que, cuando se adopte una
medida que le concierna, sus mejores inte-
reses hayan sido evaluados y, en el caso de
que haya otros intereses en presencia, se
hayan ponderado a la hora de llegar a una
solucion. Por otra, es un principio general
de caracter interpretativo, de manera que
si una disposicion juridica puede ser inter-
pretada en mas de una forma se debe optar
por la interpretacion que mejor responda
a los intereses del menor. Pero ademas, en
ultimo lugar, este principio es una norma
de procedimiento. En estas tres dimensio-
nes, el interés superior del menor tiene
una misma finalidad: asegurar el respeto
completo y efectivo de todos los derechos
del menor, asi como su desarrollo integral.

A la luz de estas consideraciones, es cla-
ro que la determinacion del interés superior
del menor en cada caso debe basarse en una
serie de criterios aceptados y valores univer-
salmente reconocidos por el legislador que
deben ser tenidos en cuenta y ponderados
en funcioén de diversos elementos y de las
circunstancias del caso, y que deben explici-
tarse en la motivacion de la decision adopta-
da, a fin de conocer si ha sido correcta o no
la aplicacion del principio.

(...).
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Pues bien, nos encontramos, una vez
mas, y como ya ha quedado expuesto, ante
una facultad discrecional del Juez que, por
eso mismo, no controlable en casacion salvo
que se patentice que no se ha utilizado de
modo légico. Es constante la doctrina juris-
prudencial que limita el ambito del recurso
de casacion a su funcién nomofilactica, de
tal forma que considera ajeno al mismo el
control de las decisiones adoptadas dentro
de los margenes de discrecionalidad que el
legislador confiere a los tribunales para lle-
var a cabo el juicio de valor del que depende
la decision del caso concreto. El Tribunal
Supremo ha dicho (STS 614/2009 de 28
septiembre) que, establecido que el interés
del menor el criterio legal de decision:

«el problema procesal se plantea en torno
al 6rgano que debe apreciar dicho interés,
porque como senala la doctrina mas autori-
zada, en esta cuestion, la discusion sobre si
se ha aplicado o no la norma fundando la
decision en el interés del menor tiene as-
pectos casacionales, mientras que la deli-
mitacion de la realidad que determina en
cada caso concreto cudl es el interés del
menor, no los tendra. Este Tribunal ha
considerado que por tratarse de una facul-
tad discrecional del juzgador, en el segun-
do aspecto no cabe impugnacién casacio-
nal, a menos que en las actuaciones figuren
«esas graves circunstancias que aconsejen
otra cosa».

CUARTO.- Ha senalado esta Sala en rei-
teradas ocasiones que el articulo 80.2 del
CDFA considera que, con caracter general,
la custodia compartida es el sistema idéneo
con el que satisfacer el interés del menor.
Asi, se recoge en la STSJA n® 36/2013, de
18 de julio:

«deciamos en la sentencia de 8 de febrero
de 2012 (recurso 27/2011), destacando en
las sentencias sobre esta materia que el cri-
terio preferente establecido por el legisla-
dor aragonés es el de la custodia comparti-
da, tal como dispone el articulo 80.2 CDFA,
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como expresion del sistema que mejor re-
coge el interés de los menores salvo, como
también expresa con claridad el referido
precepto, que la custodia individual sea
mas conveniente.

La sentencia de la Sala de 1 de febrero
de 2012 (recurso 24/2011), resume los cri-
terios que deben seguirse en la exégesis del
articulo 80 CDFA:

«En sentencias de esta Sala dictadas en
aplicacion de la Ley 2/2010, cuyos precep-
tos han sido incorporados al Cédigo de De-
recho Foral de Aragoén, se han establecido
los siguientes criterios exegéticos acerca de
dichas normas: a) La custodia compartida
por parte de ambos progenitores es el régi-
men preferente y predeterminado por el
legislador, en busca de ese interés del me-
nor, en orden al pleno desarrollo de su
personalidad, de modo que se aplicara esta
forma de custodia siempre que el padre y
la madre estén capacitados para el ejercicio
de las facultades necesarias a tal fin (Sen-
tencia de 30 de septiembre de 2011); b) El
sistema no es rigido, salvo en un mandato
que dirige al juez: el superior interés del
menor (Sentencia de 13 de julio de 2011);
¢) Podra establecerse un sistema de custo-
dia individual, cuando éste resulte mas
conveniente para dicho interés, a cuyo
efecto habra de evaluar los parametros es-
tablecidos en el art. 80.2 del Codigo ( Sen-
tencias citadas y la de 15 de diciembre de
2011); d) La adopcion de la custodia indi-
vidual exigira una atenta valoracion de la
prueba que asi lo acredite —la conveniencia
para el menor— frente al criterio preferen-
te de la custodia compartida, al que el pre-
cepto legal otorga tal preferencia en inte-
rés de los hijos menores (Sentencia de 15
de diciembre de 2011).

Para adoptar la decision, en cada caso,
sera relevante la prueba practicada, espe-
cialmente los informes psicosociales —art.
80.3 CDFA- obrantes en autos, y la opinién
de los hijos menores, cuando tengan sufi-
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ciente juicio —art. 80.2 c) CDFA-. Por ulti-
mo, el Tribunal que acuerde apartarse del
sistema preferentemente establecido por
el legislador debe razonar suficientemente
la decisién adoptada™(...).

Desde esta perspectiva, la sentencia im-
pugnada, que respeta el criterio preferente
y justifica su opcion por considerarla —aten-
didas las circunstancias concurrentes— mas
adecuada al interés de la menor, en modo
alguno vulnera el articulo 80.2, pues no
hay atisbo de irracionalidad o arbitrarie-
dad en tal decision.

SEXTO.- En relacion con la alegacion
de que no se ha acreditado un cambio rele-
vante en las circunstancias concurrentes, ni
se concreta en la sentencia cual es el cam-
bio que permite la modificaciéon del régi-
men de custodia hemos de destacar, ante
todo, que la parte no ha invocado como
infringido el articulo 79.5. En cualquier ca-
s0, no tiene razon. LLa menor tenia b anos
cuando se dict6 la sentencia a modificar, y
cuenta en la actualidad con once, y asi se
recoge en la sentencia impugnada. Pues
bien, ello constituye en si un cambio de re-
levancia para alterar el régimen, como el
propio legislador viene a senalar. Asi lo ex-
presamos en nuestras sentencias de 23 de
mayo de 2014, 26 de mayo de 2014y en la
de 13 de marzo de 2013.

SEPTIMO.- Poco aporta, en fin, en or-
den a la prosperabilidad del recurso, la ale-
gacion de que no se ha tenido en cuenta la
opinion de la menor, que desea seguir vi-
viendo con su madre. El articulo 80.2 men-
ciona la opinion de los hijos como uno de
los factores que hay que atender a la hora
de establecer el régimen de custodia, pero
no es vinculante; no se exige la opinion fa-
vorable de los hijos para optar por uno u
otro régimen. Como también dijimos en
nuestra sentencia del pasado 13 de enero
ya citada, dado que la menor no ha alcan-
zado aun la madurez suficiente como para
decidir por si mismo, sobre su voluntad se
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impone la decision del Juez, que es a quien
corresponde determinar qué es lo que, en
el caso, conviene a su interés, principio su-
perior de orden publico que es lo que ha
de guiar dicha decision. Y hemos de recor-
dar que como hemos puesto de manifiesto
en ocasiones anteriores (asi, sentencia de 7
de febrero de 2014) estas opiniones deben
ser tomadas con prudencia, pues es logico
que quien se encuentra bien con su madre
y con su padre prefiera evitar todo cambio
en su régimen vital, pero la misma manifes-
tada en esos términos en un entorno de
crisis convivencial, sin que haya mas facto-
res para su emision que la mera comodi-
dad a corto plazo de la nina —o el temor
indefinido a los cambios— dista mucho de
ser una de las razones legalmente previstas
para excluir la orden del legislador de ser
preferente la custodia compartida.

Procede en consecuencia desestimar el
motivo de casaciéon.

OCTAVO.- La desestimacion del recur-
so conduce a la confirmacion de la senten-
cia recurrida, si bien la naturaleza de los
intereses en juego aconseja en este caso la
no imposicion de las costas devengadas en
casacion, conforme al art. 398 en relacion
con el 394, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

El deposito para recurrir se rige por la
DA 15 LOP]J.

NUM. 42
S. TSJA 5/2016 de 10 de febrero de 2016

92: DERECHO DE ABOLORIO O
DE LA SACA: BIENES DE ABOLORIO:
Edificios o parte de ellos: Se desestima el
motivo de infraccion procesal. El motivo
unico de casacion se interpone por infrac-
cion de los arts. 589 y 593 del CDFA. Se
discute si una finca registral urbana que
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constituye el jardin del edificio, y que no
tiene acceso ni vida independiente del mis-
mo (incluso son una misma finca catastral)
puede considerarse un bien de abolorio 'y
ser retraible junto con el edificio del que es
un anejo. Aparte de los inmuebles de natu-
raleza riistica, el art. 589 CDFA permite el
ejercicio del retracto de abolorio sobre los
edificios o parte de ellos en tanto que, como
dice el Predmbulo, también pueden conser-
var la impronta familiar con fuerza sufi-
ciente para justificar la preferencia de los
parientes respecto a los terceros adquiren-
tes, y sin necesidad de que deban estar des-
tinados a finalidad agricola. Toda la finca
integrada por la casa, la cochera, el corral
y el jardin con piscina debe ser considerada
como un edificio.

FINALIDAD: Supresion de la facultad
moderadora: Como dice el Preambulo del
CDFA, en la regulacion actual no se exigen
otros requisitos que los legalmente estableci-
dos, entre los que no se encuentra la afeccion
del retrayente a los bienes que pretende re-
traer y, desde luego, no se exige que se prue-
be la misma. La supresion de la facultad
moderadora tiene su justificacion, precisa-
mente, en objetivar los requisitos exigibles
(parentesco y permanencia en la familia),
sin exigir una afeccion especifica que se debe
presumir mediante el cumplimiento de los
requisitos anteriores. Ademds, ha de tenerse
en cuenta la prohibicion para el retrayente
de enajenar el bien adquirido durante cinco
anos (art. 596.3). La exigencia de una afec-
cion subjetiva del retrayente, al no ser un
requisito legalmente exigido para el ejercicio
del derecho de abolorio, vulnera lo estableci-
do en el art. 589 CDFA, por lo que debe ser
estimado el recurso y casada la sentencia.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 589 y
593 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Marti-
nez Lasierra.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de primera
instancia estimo6 integramente la demanda
en los términos que han sido consignados
en el anterior antecedente de hecho se-
gundo, dando lugar al retracto de abolorio
sobre las dos fincas identificadas en la de-
manda. Explica en su primer fundamento
que, al no haber sido contestada la deman-
da en plazo, se deduce del informe en el
acto del juicio que la oposicion de la parte
demandada se centraba en que el jardin
sobre el que se ejercitaba el retracto no po-
dia ser objeto del mismo por ser un solar y
por no haber pertenecido durante dos ge-
neraciones a la misma familia. En relacion
con este elemento objetivo dice la senten-
cia (fundamento tercero) que «se discute y
se opone por la parte demandada la procedencia
Jamiliar de los bienes en el sentido de haber per-
manecido en la familia durante dos generaciones
y ello con respecto al inmueble que forma hoy lo
que seria el jardin y que fue adquirido por el sue-
gro y abuelo de las vendedoras y padre de la acto-
ra, durante el consorcio matrimonial con su es-
posa». Lo resuelve con arreglo alo dispuesto
en el articulo 589 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragon (en adelante CDFA), con-
siderando que tiene la condiciéon de bien
de abolorio aquel inmueble que haya sido
incorporado a la familia, al menos, por el
abuelo del enajenante y ulteriormente no
haya salido de la misma, resultando indife-
rente el titulo en virtud del cual haya reci-
bido los bienes el enajenante.

Y concluye respecto a esta cuestion:
«Pues bien, en el caso que nos ocupa, siendo los
bienes que son objeto de la accion promovida, de
naturaleza inmobiliaria, estar en Aragon y pro-
cedencia familiar de, al menos, dos generaciones,
la accion promovida también cumple con el re-
quisito de los elementos objetivos. »

En el fundamento cuarto hace referen-
cia al criterio moderador en los casos de re-
tracto de abolorio, que permitiria no esti-
marlo si no se consigue la finalidad dltima
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de mantener la integridad del patrimonio,
exigiéndose al retrayente una afeccion de
los bienes que pretende retraer, «... que no se
aprecia cuando haya, por ejemplo, un interés espe-
culativo sujeto, por ejemplo también, a un proyec-
to urbanistico, pero es lo cierto que en el caso que
nos ocupa este posible interés, o bien en sentido
contrario, esa falta de desafeccion (sic) no se ha
acreditado». Asi lo aprecia por la manifesta-
cion de la actora de que los inmuebles que
pretende retraer son aquellos en los que ha
vivido y en los que se ha criado hasta que
contrajo matrimonio...»y no hay prueba en
contra que determine que deba ser interpretado res-
trictivamente el derecho que ejercita».

SEGUNDO.- El recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada alega-
ba vulneracion del articulo 589 porque la
finca llamada «jardin con piscina», finca
registral independiente, tiene naturaleza
urbana y por ello no susceptible de la ac-
cion ejercitada, habiendo omitido la sen-
tencia recurrida toda referencia a dicha
finca independiente y a su caracter urba-
no. También alegaba vulneracion del re-
quisito de permanencia en la familia de
procedencia durante dos generaciones vy,
finalmente, que la accién ejercitada no te-
nia la finalidad de mantener la integridad
del patrimonio familiar sobre la base de la
afeccion del retrayente sobre el mismo.

La sentencia de la Seccion Quinta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, que esti-
ma el recurso de apelacion, resuelve lo rela-
tivo al tiempo de permanencia de la finca en
la familia afirmando (fundamento segun-
do) que fue asi admitido por la representa-
cion de la demandada en el acto de la au-
diencia previa, por lo que no puede ser
objeto de nuevo debate. En el fundamento
tercero confirma el ejercicio del retracto
dentro de plazo, y en los fundamentos cuar-
toy quinto desarrolla los antecedentes de la
regulacion actual y los fundamentos de la
misma en la forma en que aparecen recogi-
dos en la Exposicion de Motivos del CDFA.
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El fundamento sexto de la sentencia es-
tudia el concepto de los bienes de abolorio
del articulo 589 del CDFA, limitado, ade-
mas de los edificios o parte de ellos, a los
inmuebles de naturaleza rustica que, con-
forme a jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo que cita, se reconocen por su situacion,
por el aprovechamiento o destino, y por la
preponderancia de uno de estos elementos
si ambos concurren en un mismo predio, o
por relacion de dependencia que entre
ellos exista como principal el uno y acceso-
rio el otro. Afirma, por referencia al su-
puesto examinado por la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de noviembre de
1991, que «la prueba ha puesto de relieve —con
independencia de otras circunstancias de menor
entidad— que la finca retraida no estd destinada
al cultivo por lo que mal puede conseguirse la fi-
nalidad pretendida por el legislador en una fin-
ca de tal naturaleza».

El fundamento séptimo analiza lo relati-
vo a la finalidad pretendida con el ejercicio
del retracto distinguiendo un elemento sub-
jetivo, la afeccién sentimental hacia los bie-
nes, y otro objetivo, el mantenimiento y en-
grandecimiento del patrimonio familiar.

En el fundamento octavo, refiriéndose a
las circunstancias del caso, deja constancia
de que las fincas sobre las que se ejercita el
retracto son las registrales (casa con cochera
y corral), yla (piscina con vestuarios y barba-
coa) inscrita como finca urbana procedente
por segregacion de la Y. ambas constituyen-
do una tnica finca catastral identificada con
el nimero (por error se cita como registral
en la sentencia). Continta diciendo que se
encuentran en el Barrio de M., zona de cla-
ro crecimiento urbanistico de esta ciudad y
que: «La urbana esta excluida de la posibilidad
del ejercicio del derecho ejercitado de adquisicion
preferente, segun ha sido ampliamente estudiado,
y la segunda debe tener la misma consideracion
resultando que —tal como aparece descrita— no
puede entenderse como finca rustica, recordandose
aquella Jurisprudencia citada sobre que las carac-
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teristicas de las fincas sobre las que pretenda ejerci-
tarse el derecho son las que resulten del pleito, con-
forme a la concreta prueba practicada, siendo
cuestion de hecho que no puede entenderse prede-
terminada por lo que se haya hecho figurar en
cierto documento, cuando se demuestre que el uso
de la finca de que se trate no es precisamente para
su utilizacion, ni lo ha sido ni lo es, como suelo de
naturaleza rustica».

El fundamento noveno comienza di-
ciendo: «Otro tanto cabe sostener apreciando el
inlerés que se pretenda conseguir con la adquisi-
cion de la finca, en general bien senalado por la
Ley —la conservacion en el seno familiar de una
finca rustica poseida por tiempo de dos genera-
ciones, evitando se transmita su propiedad a
terceras personas—, pero la cuestion debe ser obje-
to de mayor matizacion en atencion a las cir-
cunstancias del caso concreto, como se ha expues-
to en el trabajo doctrinal antes citado. Que la
actora pudiera haber nacido en la casa es hecho
que no justifica sin mas el uso del derecho, ni ese
exigible interés en la conservacion de la casa,
cuando también ha quedado demostrado que no
tiene su residencia, ni la ha tenido en tiempos
mas o menos recientes en la misma, e incluso que
pasa largas temporadas en el extranjero, care-
ciendo de cualquier relacion actual, de cualquier
clase, con la misma, pudiendo existir un cierto
interés especulativo dada la situacion de las fin-
cas, que no puede admitirse en modo alguno».

Se hace a continuacién una referencia
al retracto de colindantes, al que se asocia
un interés general de evitar una excesiva
fragmentacion de la propiedad, aclarando
que ese interés general no se puede predi-
car de la misma manera en el retracto de
abolorio pues ya la Exposicion de Motivos
de la ley aragonesa expresa que los incon-
venientes que presenta en el trafico inmo-
biliario no son suficientes para suprimir-
lo...» y debe defenderse una interpretacion
estricta en su ejercicio, mas cuando los pueblos
han quedado abandonados y aquellas viviendas
solo se usan en general como segundas residen-
cias, pudiendo implicar una considerable merma
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economica en la transmision, salvo que se de-
muestre, claro, que el fin deseado es coincidente
con el que se recoge en la Ley, en los términos
antes dichos, que no es el caso. Por lo demds, el
hecho de que las fincas descritas puedan ser de-
pendientes entre si, en cuanto que el paso a una
solo se consigue por la otra, no permite el ejercicio
conjunto del derecho, al no reunir las condicio-
nes exigidas, ni puede concederse el derecho res-
pecto de una de ellas, que es posibilidad que la
mayor parte de la doctrina rechaza».

TERCERO.- Debe examinarse en pri-
mer lugar el motivo quinto de infracciéon
procesal, unico de los admitidos por este
cauce, interpuesto al amparo del articulo
469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por vulneracion del articulo 24 de la Cons-
titucion espanola, por infraccion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva consistente
en la indebida, arbitraria y manifiestamen-
te erronea apreciacion de los hechos por
parte del tribunal de apelacion, al incurrir
en error patente, ostensible o notorio y ha-
ber extraido conclusiones contrarias a la
racionalidad, absurdas, y que conculcan los
mas elementales criterios de la légica y las
normas de la valoracion de la prueba, todo
ello, en parte, como consecuencia de ha-
ber presumido, sin base ni prueba alguna,
que habia finalidad especulativa en el ejer-
cicio del retracto.

En este motivo la recurrente centra sus
alegaciones en la falta de prueba sobre la
supuesta finalidad especulativa, que nunca
habria formado parte del debate entre las
partes por no haber sido invocado por la
parte demandada y que, por el contrario,
otras pruebas acreditarian la afeccion ne-
gada por la sentencia recurrida.

Como ya plante6 la Sala en la providen-
cia de 8 de octubre de 2015 al poner de
manifiesto las posibles causas de inadmisi-
bilidad de todos los motivos de infraccion
procesal, lo relativo a la afeccién del retra-
yente respecto a los bienes objeto del re-
tracto fue objeto de expreso razonamiento
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en el fundamento cuarto de la sentencia de
primera instancia, y negado por la parte
demandada en la alegacion tercera de su
recurso de apelacion, por lo que no puede
afirmarse que no hubiera sido objeto de
debate. La sentencia de apelacion, segun
hemos visto, examina ampliamente la cues-
tién en los fundamentos séptimo y noveno,
poniendo en duda en este ultimo el con-
tacto de la retrayente con las fincas y sugi-
riendo, en términos hipotéticos, un posible
interés especulativo: «...pudiendo existir un
cierto interés especulativo».

En su escrito de alegaciones a la provi-
dencia, la parte recurrida afirma en la cuar-
ta de ellas: «La sentencia que se impugna
de contrario no afirma como hecho proba-
do que la accion ejercitada tuviera finali-
dad especulativa, sino que considera, y ello
sobre la base del resultado de la prueba
practicada (...), puesto en relacién con la
situacion de las fincas en una zona de claro
crecimiento urbanistico, que no existe
afeccion sobre los bienes objeto de retracto
y que podria existir un cierto interés eco-
nomico en el ejercicio de la accién. La alu-
sion a la finalidad especulativa, por lo tan-
to, no es una declaracion de hecho que se
considere probado por medio del método
de presunciones, como senala la providen-
cia dictada por la Sala, de lo que se deriva
la concurrencia de la causa de inadmisibili-
dad puesta de manifiesto...».

En el auto de 5 de noviembre de 2015
fue admitido el motivo pero no dando por
acreditado en la sentencia, segun la redac-
cion de la misma, tal interés especulativo,
por lo que no se habria producido la de-
nunciada errénea valoracion de la prueba.
Ahora, tras ser expuestos de forma sistema-
tica los razonamientos de la sentencia recu-
rrida, debemos confirmar que en la misma
no se incurre en la infracciéon denunciada
porque, de una parte, no se afirma tal inte-
rés especulativo y, de otra, porque no se
toma tal posible finalidad especulativa co-
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mo base Unica de la falta de afeccion sobre
los bienes, sino como un elemento mas de
los tenidos en cuenta para justificar que no
se cumpliria la finalidad que la ley atribuye
al retracto de abolorio (la conservacion de
los bienes en el seno familiar).

Por ello, se desestima el motivo de in-
fraccion procesal, sin perjuicio de que este
aspecto de la cuestion haya de ser examina-
do al enjuiciar el motivo de casacion, entre
los requisitos exigidos para el ejercicio del
retracto.

CUARTO.- El motivo unico de casa-
cion, interpuesto por infraccion de los arti-
culos 589y 593 del CDFA, lo centra la parte
recurrente en «discutir y determinar si una
finca urbana que constituye el jardin del
edificio, y que no tiene acceso ni vida inde-
pendiente del mismo (incluso son una mis-
ma finca catastral) puede considerarse un
bien de abolorio y ser retraible».

Sostiene la parte recurrente que, ya
desde la audiencia previa, su posicion era
que, «constituyendo ambas fincas una uni-
dad fisica (de hecho forman una tnica fin-
ca catastral) y siendo un hecho indubitado
que la finca-jardin solo da servicio a la casa
o edificio, debia tener la consideracion de
parte de ellos (de los edificios) a que se re-
fiere el articulo 589 del CDFA...». Por su
parte, de contrario se sostenia la aplicacion
estricta y literal de la citada norma legal,
argumentando que su naturaleza de finca
urbana (jardin) le impedia ser objeto de
retracto, y ello aunque existiera esa unidad
fisica con el edificio y que no pudiera ser
objeto de una utilizacién independiente».

En su escrito de oposicion al recurso de
casacion alega la parte recurrida que «por
mas que el recurrente se ampare en la rela-
cion que contiene el articulo 589 del
CDFA, la razén de la denegacién del re-
tracto sobre el edificio radica en la falta de
afeccion de la retrayente sobre las fincas
objeto de su accion.»
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Deben examinarse, pues, los dos ele-
mentos que resultan determinantes en la
solucion adoptada por la sentencia recurri-
da, como son el objeto sobre el que recae
el retracto y la finalidad perseguida con su
ejercicio.

El elemento objetivo: En la nueva regu-
lacion del retracto de abolorio dada por la
Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Dere-
cho civil patrimonial, integrada como Titu-
lo IIT del Libro Cuarto del CDFA, se justifi-
ca el mantenimiento de la institucion
(apartado 42 de su Preambulo) en intere-
ses y concepciones familiares dignos de
proteccion, para evitar que, en ciertos ca-
sos, un inmueble salga de la familia por
disposicion de su actual titular.

El Preambulo del CDFA explica la limi-
tacion de la posibilidad del ejercicio del
derecho alos inmuebles risticos y a los edi-
ficios, por considerar que s6lo éstos, aparte
de los rusticos, son los que conservan una
impronta familiar que justifica la preferen-
cia de los parientes.

El fundamento octavo de la sentencia
recurrida, antes transcrito en lo que ahora
interesa, después de dejar constancia de
que ambas fincas registrales constituyen
una sola finca catastral, describe la registral
4.663 (piscina con vestuarios y barbacoa)
inscrita como urbana, y la 2.227 (casa con
cochera y corral) y afirma que la finca ur-
bana esta excluida del ejercicio del dere-
cho de retracto «segun ha sido ampliamente
estudiado», y la segunda también ( «debe tener
la misma consideracion») porque no puede
entenderse como finca ruastica segun la ju-
risprudencia citada cuando se demuestre
que el uso de la finca no es para su utiliza-
ciéon como suelo de naturaleza rustica.

La jurisprudencia citada en el funda-
mento sexto que justifica el anterior razo-
namiento, en concreto la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de noviembre de
1991 (recurso 2539/1989, ponente Martin-
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Granizo Fernandez), no resulta de aplica-
cioén a este caso pues se refiere especifica-
mente al retracto de colindantes (articulo
1523 Cc.), que inicamente es reconocido a
los propietarios de tierras colindantes en la
venta de finca rustica de cabida inferior a
una hectarea. En dicha sentencia no se
acogia dicho retracto en un supuesto en el
que el colindante pretendia retraer una
finca que lindaba con los edificios de la pe-
riferia de Benidorm, erial, en la que se en-
contraba una edificaciéon que servia de vi-
vienda, no destinada al cultivo agricola. En
definitiva, para el Tribunal Supremo no se
trataba propiamente de tierras ni de finca
rustica, que es el presupuesto basico del re-
tracto de colindantes.

En el caso que nos ocupa las fincas ob-
jeto de retracto no son rusticas sino urba-
nas, pero el fundamento de la accién no
era la naturaleza rustica de la denominada
urbana (jardin con piscina, vestuarios y
barbacoa) sino su condicion de anejo de la
casa que, a su vez, viene descrita como casa
con cocheray corral. Si se siguiera el razo-
namiento de la sentencia recurrida tampo-
co la cocheray el corral podrian ser objeto
de retracto ni junta ni separadamente por-
que no son suelo de naturaleza rustica, pe-
ro indudablemente en un retracto dirigido
a la casa (edificio que conserva la impronta
familiar) la cocheray el corral que forman
parte de la misma finca estarian incluidos
con el edificio.

Aparte de los inmuebles de naturaleza
rustica, el articulo 589 del CDFA permite el
ejercicio del retracto de abolorio sobre los
edificios o parte de ellos en tanto que
(Preambulo del CDFA) también pueden
conservar la impronta familiar con fuerza
suficiente para justificar la preferencia de
los parientes respecto a los terceros adqui-
rentes, y sin necesidad de que deban estar
destinados a finalidad agricola.

En la demanda el retracto se dirigia a
dos fincas registrales porque asi aparecen
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identificadas en el Registro de la Propiedad
pero, como afirma la recurrente, el objeto
era la finca como unidad fisica (una sola fin-
ca catastral, urbana) formada por la casa
con cocheray corral junto con el jardin que
contiene la piscina, vestuarios y barbacoa,
que no tiene acceso independiente sino a
través de la anterior. En el dltimo inciso del
fundamento noveno que ha sido transcrito
antes, la sentencia recurrida rechaza el re-
tracto sobre esas fincas dependientes entre
si «al no reunir las condiciones exigidas», refi-
riéndose al requisito de finca rustica. Decia
el parrafo completo: «Por lo demas, el hecho de
que las fincas descritas puedan ser dependientes
entre si, en cuanto que el paso a una solo se consi-
gue por la otra, no permite el ejercicio conjunto del
derecho, al no reunir las condiciones exigidas, ni
puede concederse el derecho respecto de una de
ellas, que es posibilidad que la mayor parte de la
doctrina rechaza».

En la escritura de de 2014 (protocolo
del Notario D. Eloy Jiménez), de venta a los
demandados de las fincas objeto de retrac-
to por las vendedoras (sobrina y cunada de
la retrayente), que eran nudo propietaria y
usufructuaria, respectivamente, de ambas
fincas, tras la descripcion de la registral
(jardin con piscina) el notario hace cons-
tar: «Manifiestan que segun catastro estd sena-
lada con el nimero del Paseo». (Corresponde
dicho numero a la otra finca, la casa con
cocheray corral).

Y en la resena del titulo se dice que pro-
cede de una segregacion «realizada en la es-
critura otorgada ante el Notario Don Francisco
de Asis Sanchez Ventura Ferver el dia de de dos
mil cinco, mumero de protocolo». Se reitera a
continuacién que las fincas tienen un solo
namero de referencia catastral «ya que for-
man una sola finca, que es la que consta en la
certificacion catastral descriptiva y grifica obte-
nida por medios telemdticos que uno a esta ma-

triz. Manifiestan los comparecientes a mi instan-

cia que los datos recogidos en dicha cerlificacion

se corresponden con la realidad fisica de las refe-
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ridas fincas» (el subrayado es nuestro). Y
continua la descripcion: «Tal y como se ha
dicho las descritas fincas forman una sola en el
catastro, con una superficie total de. .. correspon-
diendo a la primera ochocientos cuarenta y cinco
metros... y en el interior de esta existe una edifi-
cacion de dos plantas, con una superficie cons-
truida total de...». Las dos fincas «con todo
cuanto les sea accesorio e inherente a las mis-
mas», se venden por un precio conjunto de
100.000 euros.

Como se dice en la anterior escritura, la
denominada finca urbana (jardin con pisci-
na, vestuarios y barbacoa), registral, que for-
ma en la realidad una sola finca con la casa
familiar, procede de una segregacion de la
finca matriz, la, anteriormente la, segin lo
recoge el fundamento octavo de la senten-
ciarecurrida. Segun la certificacion registral
aportada como documento n° 3 con la de-
manda, esta registral fue segregada (escritu-
ra de de de 2005, protocolo del notario D.
Francisco de Asis Sanchez-Ventura Ferrer)
por la sobrina de la actora y su madre (las
vendedoras), correspondiendo a la primera
por herencia (y la segunda usufructuaria)
de su padre D. José L. M., hermano de la
actora, quien a su vez la habia recibido co-
mo legatario de sus padres D. José L. D. y D*.
Pilar M. A., que la habian comprado en es-
critura de de de 1941 al padre del primero,
D. Cesareo L. L. Segun la inscripcion 3* de
la registral, que era la que quedaba tras la
segregacion anterior, esta ultima finca era
vendida a C. T., de forma que la otra finca,
la, aun registralmente independiente, era
vendida junto con la (casa con corral y co-
chera), como una sola, a los demandados
por un unico precio.

Por lo tanto, las vendedoras, tras la se-
gregacion realizada por ellas en 2005 para
independizar la que venderian a C. T., S.A,,
vendieron a los demandados, hoy recurri-
dos, una sola finca (fisica y catastralmente)
constituida por la casa familiar con su co-
cheray corral y por la finca-jardin con pisci-
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na, vestuario y barbacoa, y asi la adquirian
los compradores. No parece que dichos
compradores aceptaran que, dado que se
trata de dos fincas registrales distintas, pu-
diera ser ejercitado el retracto sobre la pri-
mera y no sobre la segunda, o viceversa.

En definitiva, las propias vendedoras in-
corporaron la finca registral (jardin-pisci-
na), fisicay catastralmente, a la casa familiar,
como un anejo, como ya lo era la cocheray
el corral, y asi lo vendieron en su conjunto.
El articulo 334 del Cédigo civil incluye co-
mo inmueble a todo aquello que esté unido
al suelo (construcciones, arboles, plantas,
estatuas, etc.), de manera fija o incorporado
por su dueno. En este caso la cochera y el
corral ya aparecian asi en la descripcion
conjunta con la casa, y sus duenas incorpo-
raron otro anejo, el jardin con la piscina,
vestuario y barbacoa, y asi lo vendieron.

La finca destinada a jardin con piscina
y demas elementos, calificada como urba-
na, podria no permitir ser retraida aislada-
mente, pero no era la pretension de la par-
te demandante, que la incluia en su
demanda como un elemento anejo e inse-
parable de la casa. En ese sentido, se pro-
duce la infraccion del articulo 589 del
CDFA, pues toda ella debe ser considerada
como edificio, pero no hay infraccién de lo
dispuesto en el articulo 593 que prevé la
situacion inversa, en la que solo se preten-
de retraer uno solo de los inmuebles que se
enajenan, siempre que reuna los requisitos
para ellos y tenga la condicion de bien de
abolorio.

La finalidad perseguida: La sentencia
de primera instancia se refiere a la facultad
moderadora de los tribunales que llevaria a
la desestimacion del retracto de abolorio
en los casos en que, aun concurriendo los
requisitos para ello, no se consiga la finali-
dad ultima de mantener la integridad del
patrimonio familiar, «exigiéndose al retrayen-
le una afeccion de los bienes que pretende retraer,
cuestion que no se aprecia cuando haya, por
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ejemplo, un interés especulativo sujeto, por ejem-
plo también, a un proyecto urbanistico, pero es lo
cierto que en el caso que nos ocupa este posible
interés, o bien en sentido contrario, esa falta de
desafeccion no se ha acreditado».

La sentencia de apelacion se refiere
también (fundamento noveno) al interés
por «la conservacion en el seno familiar de una
finca rustica poseida por el tiempo de dos genera-
ciones...». Del hecho de haber nacido la ac-
tora en la casa afirma que no justifica sin
mas el uso del derecho dado que no tiene
alli su residencia y carece de relacion ac-
tual, mencionando el posible interés espe-
culativo. Con cita de la jurisprudencia so-
bre el retracto de colindantes afirma que
debe defenderse una interpretacion estric-
ta en el ejercicio del retracto de abolorio,
«mds cuando los pueblos han quedado abando-
nados y aquellas viviendas solo se usan por lo
general como segundas residencias, pudiendo
implicar una considerable merma economica en
la transmision, salvo que se demuestre, claro,
que el fin deseado es coincidente con el que se re-
coge en la Ley, en los términos antes dichos, que
no es el caso».

El Preambulo del CDFA explica la refor-
ma afirmando que «los inconvenientes que pre-
senta en el trafico inmobiliario no son suficientes
para suprimirlo, pues responde a intereses y con-
cepciones familiares dignos de proteccion. En cual-
quier caso, el derecho de abolorio no debe tener
otros presupuestos, requisitos ni restricciones que
los que la Ley establece, por lo que se prescinde de
la referencia a la «moderacion equitativa» por los
tribunales que la Compilacion introdujo».

En el texto articulado los requisitos sub-
jetivos se cumplen cuando el derecho lo
ejerciten los parientes colaterales dentro del
cuarto grado, ademas de la permanencia de
los bienes en la familia durante las dos gene-
raciones inmediatamente anteriores. Am-
bos requisitos se tienen por cumplidos tanto
en la sentencia de primera instancia como
en la de apelacion. Por lo que se refiere al
interés de la retrayente, la sentencia del Juz-
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gado afirma que no se ha probado la falta
de afeccion, y la de la Audiencia no aprecia
la afeccién porque la actora no tiene su resi-
dencia en la localidad ni la ha tenido en
tiempos recientes, pasa largas temporadas
en el extranjero y carece de relacién actual.

Como se ha dicho, en la regulacion ac-
tual no se exigen otros requisitos que los
legalmente establecidos, entre los que no
se encuentra la afeccion y, desde luego, no
se exige que se pruebe la misma, habiéndo-
le bastado a la sentencia de primera instan-
cia que no se hubiera probado su falta.

La supresion de la facultad moderado-
ra tiene su justificacion, precisamente, en
objetivar los requisitos exigibles (parentes-
co y permanencia en la familia), sin exigir
una afeccion especifica que se debe presu-
mir mediante el cumplimiento de los re-
quisitos anteriores. Ademads, ha de tenerse
en cuenta la prohibicion para el retrayente
de enajenar el bien adquirido durante cin-
co anos (articulo 596.3).

En definitiva, la afeccion subjetiva del
retrayente no es requisito legalmente exigi-
do para el ejercicio del derecho de retracto
por lo que su exigencia (pretendiendo
ademas la prueba de la afeccion a la parte
actora), vulnera lo establecido en el articu-
lo 589 del CDFA, por lo que debe ser esti-
mado el recurso y casada la sentencia.

Como consecuencia de la casacion, se
revoca la sentencia dictada por la Audien-
ciay se confirma integramente la del Juzga-
do de Primera Instancia.

QUINTO.- Las costas de primera ins-
tancia no fueron impuestas en la sentencia
que puso fin a la misma, por las circunstan-
cias que el Juzgado consider6é concurren-
tes, y asi se confirma.

No hubo imposicion de costas del re-
curso de apelacion, por la estimacion del
mismo, y asi se mantiene dado el distinto
signo de las sentencias de ambas instancias.
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No cabe condena en costas del recurso
de casacion, a tenor de lo dispuesto en el

articulo 398.2 LEC.

NUM. 43
S. TSJA 6/2016 de 11 de febrero de 2016

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJoS: Custodia
compartida no uniforme: La custodia com-
partida por periodos semanales se modifica 'y
se dispone por la Audiencia que, en periodo
lectivo, entre semana, de lunes a viernes, los
menores comerdn siempre en casa de su ma-
dre; por ello se aumenta en 80 euros la canti-
dad a abonar por el padre por cada uno de
los periodos de alternancia semanal a él co-
rrespondientes, en los que tengan lugar las
comidas en casa de la madre. El padre, que
solo impugna la comida del viernes, alega
que el acuerdo tomado no le garantiza el
ejercicio de sus derechos y obligaciones en si-
tuacion de igualdad. Entiende la Sala que el
acuerdo tomado no trata de modo desigual a
uno y otro progenitor, porque lo que hace es
distribuir las concretas responsabilidades de
padre y madre conforme a un criterio perfec-
tamente logico y ajustado a las necesidades de
los hijos. Cuando el trato no uniforme o la
asimetria en la relacion de los padres con los
hijos deriva de las necesidades de éstos, ello
no significa un trato discriminatorio de un
padre respecto del otro.

GASTOS DE ASISTENCIA A LOS HIJOS:
Custodia compartida no uniforme: Como
el nuevo régimen de comidas acordado por
la Audiencia supone un mayor desembolso
para la madre al aumentar el mimero de
comidas que los menores hacen con ella, de-
be igualmente mantenerse como medida
economica compensatoria el aumento perio-
dico en 80 euros de la contribucion del pa-
dre a los gastos de los menores. Esta eleva-
cion es plenamente ajustada a derecho como
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medio de equilibrar el costo economico que a
cada progenitor supone atender la custodia
de los menores, ya que entra dentro de la
prevision del art. 82.1 del CDFA.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 80y 82
CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El dia 10 de noviembre de
2014 el Juzgado de Primera Instancia ni-
mero 6 de Zaragoza dict6 sentencia por la
que acordaba la disoluciéon por divorcio
del matrimonio celebrado por los litigan-
tes el dia 3 de junio de 2000 y en el que
habian tenido dos hijos, Lucas, nacido el
dia 26 de diciembre de 2003, y Julia, nacida
el dia 2 de agosto de 2010.

La sentencia estableci6 las medidas re-
guladoras de los efectos de divorcio, entre
las cuales, a los efectos de este recurso de
casacion, deben destacarse dos: 1.- acordé
la custodia compartida por periodos sema-
nales respecto de los hijos, con dos visitas
entre semana a favor del progenitor no
custodio; y 2.- fij6 que el padre deberia
abonar en concepto de gastos por sosteni-
miento de los menores la suma de 400 €
mensuales, y la madre la de 100 €.

La madre, ahora parte recurrida, pre-
sento recurso de apelacion contra la ante-
rior sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia, que fue resuelto por la Seccién 2° de
la Audiencia Provincial de Zaragoza por la
sentencia objeto del presente recurso de ca-
sacion, dictada el dia 28 de julio de 2015. En
ella, en lo que ahora interesa, revoco en par-
te la sentencia recurrida, modificando lo
acordado respecto del modo desarrollarse
la custodia compartiday de la cuantia con la
que el padre contribuiria al sostenimiento
de los hijos. En concreto, por lo que hace a
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c6mo definirse la custodia compartida, dis-
puso que en periodo lectivo, entre semana,
de lunes a viernes, los menores comerian
siempre en casa de la madre, siendo ésta
quien les acompanaria a las actividades ex-
traescolares que pudieran efectuarse a me-
diodia. En lo relativo a la cantidad a abonar
por el padre, la aument6 en 80 € por cada
uno de los periodos de alternancia semanal
a €l correspondiente, en los que tuvieran lu-
gar las comidas en casa de la madre.

Frente a la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial se interpone por el pa-
dre el presente recurso de casacion, en el
que interesa que se mantengan en su inte-
gridad las medidas adoptadas por el Juzga-
do de Primera Instancia.

SEGUNDO.- El motivo primero del re-
curso de casacion considera infringido por la
sentencia recurrida el articulo 80.1y 2 en re-
lacion al articulo 76.3 b), ambos del Codigo
de Derecho Foral de Aragén (CDFA), ya que,
en resumen de las consideraciones del recu-
rrente, el acuerdo tomado en la sentencia de
la Audiencia Provincial respecto de que los
menores coman en casa de la madre en el
periodo en que la custodia corresponde al
padre no garantiza a tal progenitor el ejerci-
cio de sus derechos y obligaciones en situa-
cién de igualdad.

Aunque la solicitud contenida en el re-
curso pretende que se mantenga en su to-
talidad el fallo de la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia, lo tnico
recogido en el fundamento de la impugna-
cion se refiere a la comida del viernes. Asi,
larazén que se expone de la infraccion que
se entiende cometida por la sentencia re-
currida deriva, segtn el recurrente, de que
«como consecuencia de tal modificacion,
el padre desde el viernes por la manana
que deja los hijos en el colegio hasta el
martes por la tarde de la semana siguiente,
en la que tiene la custodia la madre, no tie-
ne ningun contacto directo y personal con
los hijos, es decir, cada dos semanas duran-
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te casi cinco dias (es decir diez dias al mes
en total) no hay contacto personal entre el
padre y los hijos.»

Al respecto cabe aclarar, en primer lugar,
que el sistema establecido en la sentencia re-
currida supone que el padre no tenga con-
tacto directo con los hijos desde la manana
del viernes hasta la tarde del martes, lo que
no alcanza los casi cinco dias a que se refiere.
Y asimismo cabe también senalar que con el
sistema establecido en la sentencia del Juzga-
do de Primera Instancia que el recurrente
pretende sea repuesta, y en lo que al viernes
se refiere, el padre dejaba de ver a los hijos
desde el propio viernes después de comer
hasta el martes siguiente por la tarde.

Dado que no se contiene argumento
alguno base del recurso sobre el resto de
los dias de la semana, debe asi concluirse
que lo planteado en este recurso es real-
mente si es conforme a derecho que la co-
mida del viernes la hagan con su padre o
con la madre.

TERCERO .- La sentencia recurrida ra-
zono6 con claridad que el motivo del cam-
bio que introdujo viene determinado por
razones de mejor conciliacion de las obli-
gaciones del padre con la atencién de los
hijos a la hora de comer, y por dar el infor-
me psicologico especial importancia a la
mejor alimentacion de los hijos. Y asimis-
mo consider6 que desde que se establecio
en sistema de custodia compartida, desde
mayo de 2014, los menores no han comido
en casa del padre cuando le correspondia
la custodia, sino que lo han hecho en casa
de los abuelos paternos.

Partiendo de tales consideraciones basa-
das en los hechos acreditados que no hay
razon para modificar, no existe motivo algu-
no para considerar, como sostiene el recu-
rrente, que el acuerdo tomado trate de mo-
do desigual a uno y otro progenitor, porque
lo que hace es distribuir las concretas res-
ponsabilidades del padre y madre conforme
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a un criterio perfectamente légico y ajusta-
do alas necesidades de los hijos. Si esta aten-
cion al interés de los menores comporta un
trato no uniforme de los momentos en que
cada progenitor pueda tener la compania
directa de los hijos, ello no significa des-
igualdad de trato, pues la asimetria en la
relacion deriva de las necesidades de los hi-
jos, no de que se haya estudiado y resuelto
una situaciéon de cada progenitor de modo
discriminatorio respecto del otro.

Ademas, no cabe sino considerar que, en
todo caso y como ya se ha expuesto, la dife-
rencia de medidas que sostiene el recurrente
se concreta realmente en una sola comida, lo
cual supone una variacion tan escasa respec-
to de lo que acordo la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia que en modo alguno
permite considerar que haya derivado de un
trato desigual de uno u otro progenitor.

En consecuencia con lo expuesto, pro-
cede la desestimacion del primer motivo
de recurso.

CUARTO.- El segundo motivo de re-
curso tiene por objeto la supresion del au-
mento periddico en 80 € de la contribu-
cion del padre a los gastos de los menores.
Esta elevacion, como se deduce de la sen-
tencia recurrida, entronca con el aumento
del nimero de comidas que los menores
hacen con la madre, lo cual es plenamente
ajustado a derecho como medio para equi-
librar el costo econémico que a cada pro-
genitor supone atender la custodia de los
menores, ya que entra dentro de la previ-
sion del articulo 82.1 del CDFA. Por ello,
mantenido ahora, en esta resolucion, el
nuevo régimen de comidas que supone
mayor desembolso para la madre, debe
igualmente mantenerse la medida econo-
mica compensatoria impugnada.

Por tanto, procede igualmente la deses-
timacion del segundo motivo de recurso de
casacion.
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QUINTO.- Como se deduce de lo hasta
ahora expuesto, el caso enjuiciado presenta
una especial situacion de hecho que tiene co-
mo consecuencia el ser una cuestion que
puede suscitar dudas en la correcta aplica-
cion del derecho, como lo evidencia el que
sean divergentes las dos sentencias dictadas
en la instancia. Tales consideraciones condu-
cen a no hacer expresa imposicion de las cos-
tas causadas en el recurso de casacion trami-
tado, en atenciéon a lo dispuesto en los
articulos 394y 398 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

NUM. 44
A. TSJA de 15 de febrero de 2016

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: CASACION FORAL:
Falta de técnica casacional: La Sala se
considera competente para conocer del re-
curso de casacion interpuesto ya que puede
entenderse que se refiere a la vulneracion de
Derecho civil aragonés (art. 478.1.2° Lec.),
pero la Sala acuerda su inadmision a trami-
te. El recurso de casacion tiene naturaleza
de recurso extraordinario, tendente a revisar
si la sentencia dictada en segunda instancia
por una Audiencia Provincial ha infringido
el ordenamiento juridico aplicable al caso.
El recurso ha de fundarse en la infraccion de
norma sustantiva. En el caso de autos no se
menciona norma alguna como motivo del
recurso de casacion. El recurso incurre asi
en la causa de inadmision prevista en el art.
483.2.2° Lec., en relacion con los arts. 481.1
y 477.1, es decir, de interposicion defectuosa
por falta de técnica casacional.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 477.1,
478.1, 481.1 y 483.2 Lec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubi-
ri de Salinas.
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NUM. 45
S. APT de 25 de enero de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: REGI-
MEN DE VISITAS: Naturaleza: El derecho
de visitas no solamente se considera como
tal, es decir como derecho, sino también co-
mo un deber que se tiene frente a los hijos
menores quienes en modo alguno pueden
verse privados de la referencia de ninguno
de sus progenitores, a menos que existan o
concurran circunstancias o causas graves
que justifiquen en determinados casos la
suspension o la limitacion de dicho régimen,
y siempre pensando en el beneficio e interés
de los hijos, pues no debe olvidarse que el
sistema de comunicaciones respecto del pro-
genitor no custodio con los hijos constituye
una continuacion de la relacion paterno fi-
lial evitando la ruptura por falta de convi-
vencia de los lazos de afecto que debe mediar
entre ellos, salvo en casos de peligro para la
salud fisica y psiquica o moral del hijo. Por
ello, en este caso que la madre presenta un
problema de alcoholismo, debe mantener el
derecho de visitas pero supeditado a su recu-
peracion y ejercicio gradual, y primero ejer-
ciéndolo en su punto de encuentro.
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DISPOSICIONES CITADAS: Art. 83

CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. Presidente D. Fer-
min Francisco Herndndez Gironella.

Tras la sentencia de divorcio entre los con-
yuges en la que no se le concede a la madre dere-
cho de visitas por su dependencia del alcohol,
ésta recurre en apelacion solicitando su derecho,
a lo que se adhiere el Ministerio Fiscal, supendi-
tando tal derecho a la recuperacion de la madre.
La sala acoge el recurso. Solicita también que se
revoque la sentencia de instancia en lo que ata-
ne a la asignacion de pension compensatoria,

pero el recurso es rechazado por la Sala.

NUM. 46
S. APT de 14 de marzo de 2014

92: DERECHO DE ABOLORIO O
DE LA SACA: PLAZO DE EJERCICIO: Dies
a quo a falta de notificacion de la trans-

mision: El computo del plazo desde la fecha

de Inscripcion en el Registro opera cuando
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no consta con anterioridad el conocimiento
por medio distinto de la venta y sus condicio-
nes. Por ello y siendo un hecho inconcuso el
transcurso del plazo de los 90 dias desde la
inscripcion, la accion ha caducado, pues por
la propia naturaleza del plazo no es suscep-
tible de interrupcion. Razon esta iiltima, que
impide reconocer eficacia alguna a la pre-
sentacion de las Diligencias Preliminares, en
solicitud de las escrituras de venta.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 594
CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Dia. Maria de
los Desamparados Cerda Miralles.

El actor ejercita retracto de abolorio, que es
desestimado por el JPII de Calamocha, en su
sentencia de 11-10-2013, por considerar que la
accion esta caducada. El actor recurre en apela-
cion, confirmando la APT la sentencia de ins-
tancia.

NUM. 47
S. APT de 25 de marzo de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: La distan-
cia entre domicilios: Por mandato legal el
Juez debe establecer con cardcter preferente
la custodia compartida, asi lo establece el
art. 80.2 CDFA. Con todo, hay factores que
excepcionan este régimen de custodia de
manera que se debe atribuir a uno solo de
los progenitores, como asi debe ser en este
caso. La razon es que el menor, que cuenta
con tres arios de edad y estd escolarizado en
la localidad en la que vive con el padre; aun
cuando no a mucha distancia de la pobla-
cion en la que semana si, semana no, ten-
dria que vivir con la madre y desplazarse al
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colegio, es notorio que las poblaciones estdin
comunicadas por una pista forestal asfalta-
da con curvas y pendientes pronunciadas,
sin poblaciones y con fuertes heladas en in-
vierno, por lo que se expondria al nino a
unos viajes peligrosos a primeras horas de la
manana, a medio dia y ya de noche, por lo
que se confirma la atribucion de la custodia
individual al padre.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Dona Maria Te-
resa Rivera Blasco.

Ante el JPI n°3 de Teruel se siguen autos
sobre alimentos y custodia individual de un hijo
no matrimonial de tres anos. Aun cuando el
hijo lleva viviendo con cada uno de los padres
semanalmente hasta la fecha, ahora se atribuye
la custodia individual al padre, con amplio de-
recho de visitas a la madre, debido a mantener
domicilio en localidades proximas pero peligrosa-
mente comunicadas. La sentencia del Juzgado
de 19 de noviembre de 2013 se confirma en la
Apelacion en ese extremo pero se modifica para
ampliar en favor de la madre las visitas.

NUM. 48
S. APT de 13 de mayo de 2014

84: SERVIDUMBRES: DE VERTIEN-
TE DE TEJADO: Extincion: Fl edificio anti-
guo tenia una servidumbre de vertiente de
tejado desde una primera planta nada mds
con tejas salientes, que con la nueva cons-
truccion se ha sustituido por dos tejados con
aleros en dos plantas diferentes superiores.
Esta sobreelevacion supone una agravacion
de la servidumbre que infringe el art. 543
CDFA, que impide al dueiio del predio do-
minante alterar o hacer mds gravosa la ser-
vidumbre lo que conlleva la extincion de la
misma. Al haber hecho mds gravosa la ser-
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vidumbre, debe ser estimado el recurso y es-
timada la demanda, declardandose la extin-
cion de la servidumbre con retirada de los
dos nuevos aleros que se introducen en la
finca de los actores al haber sido ocupado el
vuelo de la misma sin justificacion alguna.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 543-1,
546 y 571 CDFA.

Ponente: Ilma. Sra. Donia Maria Tere-
sa Rivera Blasco.

La parte actora, y luego apelante, interpone
ante el [Pl num. 2 de Teruel una accion negato-
ria de servidumbre de vertiente de tejado y caida
de aguas pluviales que agrava la servidumbre
existente, al haberse construido en el predio do-
minante dos plantas mas. El Juzgado, en senten-
cia de 22/01/2014, desestima la demanda. La
parte actora recurre en apelacion, estimando la
APT su pretension principal, condenando al
demando a desmontar los aleros y recoger las
agua pluviales.

nen una situacion equilibrada en lo econo-
mico, por lo que la atribucion, aun cuando
sea temporal, del domicilio conyugal a algu-
no de ellos serd siempre en perjuicio del otro.
Por otra parte no puede soslayarse que las
cargas de un anterior matrimonio no pueden
ser tenidas en cuenta a la hora de efectuar la
atribucion, pues es evidente que el nuevo
conyuge no viene obligado a soportar las
mismas. En estas circunstancias estima el
Tribunal que no resulta procedente hacer
pronunciamiento sobre el uso, siquiera tem-
poral, de la vivienda conyugal, debiendo
proceder los conyuges a su liquidacion por
los medios legales procedentes.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 81
CDFA; art. 91 Cec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fermin Francis-
co Hernandez Gironella.

NUM. 49
S. APT de 15 de octubre de 2014

61: PERSONA Y FAMILIA: EN GE-
NERAL: ASIGNACION DE LA VIVIENDA
FAMILIAR: Matrimonio sin descenden-
cia: 6635: CONSORCIO CONYUGAL:
LIQUIDACION Y DIVISION: ASIGNA-
CION DE LA VIVIENDA FAMILIAR: Matri-
monio sin descendencia De la lectura de
los arts. 81 CDFA y 91 Cc. se deduce: que en
los supuestos en los que no existe descenden-
cia del matrimonio no es imperativo hacer
un pronunciamiento sobre el uso del domici-
lio familiar; no obstante lo cual el juez <pue-
de» hacerlo, si estima que alguno de ellos
mantiene un interés necesitado de protec-
cion. En el caso enjuiciado los conyuges tie-
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Ante el JPI num. 3 de Teruel se siguieron
autos de divorcio en un matrimonio sin descen-

dencia comun, acordandose, entre olros extre-
mos, atribuir el uso de la vivienda comun a la
esposa. Recurre en apelacion el marido y la APT
estima su pretension revocando en este extremo
la Sentencia del Juzgado de 10 de abril de 2014.

NUM. 50
S. APT de 5 de noviembre de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJoS: La distan-
cia entre domicilios: La custodia
compartida es el régimen preferente y prede-
terminado por el legislador en busca del in-
terés del menor en orden al pleno desarrollo
de su personalidad. Este régimen se aproxi-
ma al modelo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial o de hecho de los
padres y garantiza al tiempo a sus padres la
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posibilidad de seguir ejerciendo los derechos
y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental. Pero para poder
mantener dicho régimen es preciso que las
localidades de residencia de los padres lo
permitan, siendo un obstdculo insalvable la
existencia de una gran distancia entre am-
bas, como sucede en el supuesto enjuiciado
en el que hay una distancia de 400 km. Por
ello se acuerda el régimen de custodia indi-
vidual en favor de la madre y los desplaza-
mientos del hijo en visitas con el padre se
hardn a mitad de camino entre las ciudades.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80
CDFA; STS 289/2014 de 26 de mayo (R]
2014 3172).

PONENTE: Ilma. Sra. Donia Maria Te-
resa Rivera Blasco.

Ante el J[PI N° 2 de Teruel se siguieron autos
de divorcio contencioso, acordandose por el Juz-
gado en la sentencia de 30 de abril de 2014,
entre otros extremos la custodia compartida sobre
el hijo menor del matrimonio. La madre recurre
el fallo en apelacion solicitando en interés del
menor, la custodia individual, al estar los domi-
cilios de ambos padres a 400 km. de distancia.
El recurso es estimado por la Sala.

NUM. 51
S. APZ (Secc. 2?) de 28 de enero de 2014

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION, GUARDA.
ACOGIMIENTO. PROTECCION DE
MENORES: OPOSICION A LA DECLARA-
CION DE DESAMPARO: Para acordar el re-
torno del menor desamparado a la familia
biologica no basta con una evolucion positiva
de los padres biologicos, ni con su proposito
de desempenar adecuadamente el rol paterno
y materno. Es preciso que esta evolucion, en el
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plano objetivo y con independencia de las de-
ficiencias personales o de otro tipo que pue-
dan haber determinado el desamparo, sea
suficiente para restablecer la unidad familiar
en condiciones que supongan la eliminacion
del riesgo de desamparo del menor y compen-
sen su interés en que se mantenga la situacion
de acogimiento familiar en que se encuentre.
La prueba obrante en autos revela efectiva-
mente que la familia biologica se ha mostrado
incapaz de realizar de manera adecuada sus
Jfunciones parentales, tal como refleja la Sen-
tencia apelada de manera pormenorizada a
la vista de la prueba documental obrante en
la causa.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 102,
118 y 122 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Julidn Arqué
Bescos.

Ante el JPI n° 5 de Zaragoza se siguieron
autos de oposicion a la medida de proteccion de
menores acordada por el IASS, recayendo senten-
cia de fecha 12 de diciembre de 2014, desesti-
mando la pretension de la familia. Esta recurre
en apelacion, e igualmente la Sala desestima la
apelacion.

NUM. 52
S. APZ (Secc. 2°) de 11 de febrero 2014

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION, GUARDA.
ACOGIMIENTO. PROTECCION DE
MENORES: OPOSICION A LA DECLARA-
CION DE DESAMPARO: Asentimiento para
la adopcion: El art’. 177.2.2°. del Cédigo
Civil establece la posibilidad de prescindir
del asentimiento de los padres biologicos
cuando éstos incurran en motivo legal de
privacion de la patria potestad. En fecha
07-06-2010, se dicto resolucion administrati-

RDCA-2015-2016-XXI-XXII



52

Resoluciones de las Audiencias Provinciales de Aragon (2014)

54

va considerando que la menor, R, se encon-
traba en situacion de desamparo, asumien-
do la administracion la tutela junto con dos
hermanas mds. Tampoco consta acreditado
que aquellas circunstancias hayan desapare-
cido. Por lo expuesto, acreditado que los ac-
tores estdn incursos en causa legal de priva-
cion de patria potestad (ex art. 170 Cc.),
resulta claro que no se hace necesario su
asentimiento en la adopcion, debiéndose
unicamente ser oidos.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 170,
177.2 Ce.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Julian Arqué
Bescos.

Se desestima el recurso de apelacion inter-
puesto por los padres biologicos del menor frente
ala S.1/10/2013, dictada por el JPI n’. 16 de
Zaragoza, en los autos de Necesidad de Asenti-
miento en la Adopcion, confirmandose la sen-
tencia de instancia.

NUM. 53
S. APZ (Secc. 2°) de 27 de mayo d 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GaAs-
TOS DE ASISTENCIA A LOS HIjoS: Modifi-
cacion de la pension: El cambio voluntario
de trabajo o actividad por el obligado al
pago de una pension no puede sustentar una
pretension aminoratoria o extintiva de la
pension sobre la base de una reduccion sus-
tancial de sus ingresos, en cuanto no resulta
ajustado a la equidad ni a la buena fe pro-
cesal que debe presidir la actuacion de todos
los intervinientes en el proceso, ex art. 11.1.
LOP], que quien fue causante voluntario con
su actuacion de una alteracion sustancial de
sus medios de fortuna pueda beneficiarse de
la modificacion que tal hecho puede conlle-
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var en perjuicio de quien hasta ese momento
era beneficiario de un derecho legalmente
reconocido. De admitirse la virtualidad
modificativa de tales alteraciones volunta-
rias, ello significaria hacer tabla rasa de los
arts. 118 y 39 de la C.E. y, en caso de pen-
siones pactadas en convenio regulador, de-
jar al arbitrio de una de las partes la validez
de lo convenido con clara transgresion de lo
dispuesto en el art. 1256 del CC. El cambio
de circunstancias atribuible a una decision
propia suya, por lo que el recurso de la de-
mandada debe prosperar.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82
CDFA; art. 1256 Cc.; arts. 39y 118 CE; art.
11.1 LOP].

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin
Garos.

El ex marido solicita modificacion de las
medidas acordadas en la sentencia de divorcio
en lo que atane al pago de la pension a los hijos,
solicitando la disminucion de la misma al ha-
berse visto alterada su situacion laboral. EL JPI
n°6 de Zaragoza estima la pretension del actor
reduciendo el pago de la pension. La demanda
recurre en apelacion, estimandose su recurso,
por lo que se revoca la sentencia del Juzgado y se
mantiene la pension tal y como fue acordada en
el proceso de divorcio.

NUM. 54

S. APZ (Secc. 2°)
de 11 de noviembre de 2014

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION, GUARDA.
ACOGIMIENTO. PROTECCION DE
MENORES: DELACION DATIVA: Prefe-
rencia: N. no cuenta con familiares adecua-
dos para el ejercicio de la tutela [art. 234
Cc.; art. 116.1 a, f) CDFA], correspondien-
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do la asuncion del cargo a las Administra-
ciones publicas con competencia en la mate-
ria (art. 235 Cc. y art. 116.1 f) CDFA), el
hecho de que el demandado se halle interna-
do en un Centro de Salud en Aragon no res-
palda que se nombre tutora al CTDJA, ya que
no tiene vinculo con Aragon; el menor estuvo
bajo la tutela de la Ciudad de Melilla, que
desempenio la tutela ex lege tras la declara-
cion de desamparo de don N, asistié al inca-
paz y acordoé el traslado de éste al centro
aragonés; por ello debe ser preferida. Se opo-
ne Ministerio Fiscal que solicita el manteni-
miento de la tutela a cargo de CTDJA en base
al art. 116 CDFA «(...) el Juez preferird: g) A
la persona juridica que considere mds ido-
nea, incluida en ultima instancia la entidad
publica a la que esté encomendada la protec-
cion de menores o incapacitados», no cabe
duda que esta lo es; el menor presenta una
patologia permanente e irreversible y estd en
Aragon vy, en tanto permanezca aqui, son
evidentes las ventajas ofrecidas por la espe-
cializacion y cercania de sus servicios.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 116
CDFA; arts. 234y 235 Ce.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin
Garos.

NUM. 55
S. APZ (Secc. 4°) de 14 de marzo de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GEs-
TION DE LOS BIENES DE LOS HIJOS: Ex-
cepciones a la gestion paterna: La gestion
de los bienes de los hijos es una funcion
aneja a la autoridad familiar, que puede ser
llevada a cabo por otra persona, como el
tutor o administrador designado en testa-
mento (art. 6. 2 LP). La gestion de bienes
incluye su administracion y disposicion (art.
81 LP). El art. 20 LP contempla la posibili-
dad de que personas distintas a los padres
ejerzan la asistencia. En definitiva, la cau-
sante respeto la capacidad del menor mayor
de 14 anos en cuanto a los actos de disposi-
cion y administracion y confirié la asistencia
al administrador, sin que resulte con ello
que la disposicion testamentaria vulnere
norma imperativa de la LP. A partir de los
18 arios y hasta los 24 anos, la testadora
dispuso que los actos de administracion y
disposicion requeririan el consentimiento del
administrador. No se priva de forma absolu-
ta a los hijos de sus facultades de disposicion
y administracion inherentes a la propiedad
de los bienes adquiridos por el titulo suceso-
rio (art. 5 LS), sino que se establece una li-
mitacion o condicion de forma temporal, lo

La sentencia de instancia declaro la incapa- cual obedece ademds a una razén explicada

cidad total de Don N para regir su persona y por la testadora en beneficio de sus hijos.

bienes y nombra tutora a la Comision de Tutelas
y Defensa Judicial de Adultos de la D.G.A. (en
adelante CTDJA), pronunciamiento este ultimo
Jrente al que se alza el INSS, que solicita la revo-

75: LEGITIMA: PRESCRIPCION DE
ACCIONES: Legitimacion: La accion para
la defensa de la legitima corresponde a los
legitimarios a partir de que cumplan 14
arios, por lo que el demandante, padre de los
menores, no la puede ejercitar. (art. 178
Lsuc.). Ahora bien, ello es en relacion a las
disposiciones testamentarias referentes al
momento posterior a aquel en que los legiti-
marios cumplan los 14 arios, pero no a la
disposicion testamentaria al tiempo anterior
a esa edad pues en otro caso se privaria de

cacion de ese nombramiento y la designacion de
la Consejeria de Bienestar Social y Sanidad de la
Ciudad Autéonoma de Melilla como tutora del
incapacitado, por ser el mismo de dicha locali-
dad. La Sala rechaza el recurso.
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la defensa a los menores hasta que alcancen
los 14 arios. Por tanto, el demandante, pa-
dre de los menores, en cuanto titular de la
autoridad familiar, puede ejercitar las ac-
ciones de defensa de la legitima en lo que
respecta a las disposiciones testamentarias
referentes a edad inferior a los 14 aiios. Asi
resulta también de la sentencia apelada,
donde no se niega la legitimacion del padre
en relacion a las clausulas que afectan al
menor de 14 arios. LESION DE LA LEGITI-
MA: Prohibicién de gravamenes: El art.
186 aiiade que los gravdmenes permitidos
son entre otros, los establecidos con justa
causa, expresada en el titulo sucesorio o do-
cumento puiblico conforme al art. 187. El
art. 187 define la justa causa como aquella
que busca un mayor beneficio del legitima-
rio. La justa causa expresada deberd tenerse
como justa mientras no se demuestre lo con-
trario. En el testamento consta que las dispo-
siciones obedecen al proposito de preservary
proteger al mdximo el patrimonio heredado
hasta que los hijos alcancen la edad de 24
anos, designando administracion de su ente-
ra confianza, excluida la del otro progenitor
en cuya gestion no confia. La designacion de
administrador no se puede considerar gra-
vamen en cuanto ese nombramiento estd
previsto y admitido en la norma, Ley de la
Persona, que, en consecuencia, no ha sido
infringida.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 178,
183, 184 Lsuc.; art. 2, 9y 20 LDP.

PONENTE: Ilma. Sra. Dona. Maria Je-

suis de Gracia Murioz.

El demandante, en nombre y representacion
de sus hijos menores, ejercita diversas acciones
de impugnacion del testamento de su ex conyu-
ge, en el que instituye herederos a los hijos de
ambos, excluyendo de la administracion al pa-
dre de los mismos, y estableciendo que los legiti-
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marios no podran disponer por si solos de los
bienes hereditarios hasta que cumplan 24 arios,
necesitando hasta entonces el asentimiento del
administrador nombrado por la testadora. La
demanda fue desestimada y el fallo se confirma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia apelada des-
estima la demanda que formul6 el deman-
dante en calidad de padre y representante
de sus dos hijos menores contra los desig-
nados administradores en testamento otor-
gado por la esposa del primero y madre de
los segundos. La pretension ejercitada ver-
sO sobre la validez de determinadas dispo-
siciones testamentarias.

SEGUNDO.- Los hechos a tener en
cuenta son los siguientes:

El demandante y Dona M* A contraje-
ron matrimonio en fecha 16-9-1995 con el
régimen consorcial y tuvieron dos hijos,
nacidos el de 2000 y el de 2005.

Dona M* A, enferma e ingresada en
determinado Hospital, otorgé testamento
en fecha 27 de agosto de 2009.

En fecha 28 de agosto de 2009 interpuso
demanda de divorcio que, tras varias inci-
dencias, no lleg6 a ser admitida a tramite.

En fecha 3 de septiembre de 2009 Do-
na M* A fallecio.

TERCERO.- En el testamento consta
una primera clausula en la que la causante
instituye herederos a sus dos hijos y excluye
expresamente la administraciéon paterna.
Hasta que cada uno de los hijos vaya alcan-
zando la edad de 24 anos nombr6 adminis-
trador a su padre, Don E y para el caso de
fallecimiento, renuncia o incapacidad de
este al hermano de la testadora, Don D.

Consta una segunda clausula que esta-
blece que hasta que cada uno de los hijos
no fuera alcanzando la edad de 24 anos,
fue su voluntad que no se pueda realizar
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ningin acto de administracion, disposi-
cién, gravamen, sobre los bienes proce-
dentes de la herencia, sino con la interven-
cioén, asistencia y aprobacion expresa de
los administradores y de conformidad con
las siguientes disposiciones:

- hasta que los hijos alcancen la edad de 14
anos, la administracion y disposicion de los
bienes heredados correspondera exclusiva-
mente al administrador. Se dispensa del
requisito de la autorizacion judicial o de la
junta de parientes para la disposicion de
bienes raices, negocios mercantiles o in-
dustriales, valores mobiliarios u objetos
precisos.

- desde que los hijos lleguen a los 14 arios y
hasta la mayoria de edad, los propios hijos po-
dran realizar por si solos cualesquiera actos de
disposicion y administracion de los bienes
heredados, con la asistencia del administra-
dor. Se excluye la posibilidad de asistencia
paterna, materna, la del tutor y la de la junta
de parientes, lo que se sustituira por la tinica
asistencia prestada por el administrador.

- desde la mayoria de edad y hasta los 24
anos, los actos de administracion y disposi-
cioén requeriran el consentimiento expreso
del administrador.

La testadora manifest6 en el testamen-
to la razén de sus disposiciones, como era
el proteger y preservar al maximo el patri-
monio heredado por los legitimarios hasta
que cada uno de los hijos alcanzase la edad
indicada, nombrando administrador de su
entera confianza porque ya no confiaba en
el otro progenitor, y que durante ese tiem-
po los bienes y frutos pudieran atender
mejor a satisfacer las necesidades de los
herederos hasta que fueran alcanzando
una edad mads propicia para poder vivir de
obtener y administrar sus propios recursos
ademas de los bienes heredados.

CUARTO.- Se plantea por la parte ac-
tora la validez de unas disposiciones testa-
mentarias a favor de sus hijos menores,
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efectuadas en un marco de crisis matrimo-
nial, mediante el ejercicio de una accién
principal y una accién subsidiaria.

La accién principal se basé en la vulne-
racion del art 183 LS, que prohibe los gra-
vamenes sobre la legitima. Esta accion tie-
ne por objeto la clausula primera del
testamento donde se excluye la administra-
cion paternay se designa un administrador
para los hijos. La pretension se refiere a
una parte del caudal hereditario, la legiti-
ma (art. 171 LS).

La accion subsidiaria se basé en consi-
derar que el testamento infringe normas
imperativas de la Ley 13/2006 de 27 de
diciembre, de Derecho de la Persona. Esta
pretension se refiere a todo el caudal here-
ditario.

En general, hay que recordar unos prin-
cipios generales que han de ser tenidos
presentes, como son la libertad de testar; la
legitima como limite a esa libertad de dispo-
sicion y la regulacion de unas instituciones
para la proteccion de los menores.

El art. 3 de la Ley 1/1999 de 24 de fe-
brero establece que el causante goza de la
mas amplia libertad para ordenar su suce-
sion, sin mas limites que el respeto al legi-
tima y los generales del principio standum
est chartae.

Segtn establece la Ley de la Persona, el
menor de edad estd sujeto a la autoridad
familiar, a quien corresponde su represen-
tacion legal, que termina a los 14 anos (art.
9 LP). Desde ese momento, 14 anos, el
menor actiia por si mismo, sin representa-
cion y solo con la asistencia en los actos
que sea necesario (arts. 2, 20 LP).

Los padres ostentan la autoridad fami-
liar (art. 68), que es inexcusable, se ejerce
personalmente, sin excluir colaboracién
de otras personas y siempre en interés del
hijo (art. 61).
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QUINTO.- Los motivos del recurso y
por el orden enunciado son los siguientes:

- Aplicacién incorrecta del art. 183 y
184 de la Ley 1/1999 porque la designa-
ci6on de administradores supone la lesion
de la legitima.

- La limitacion de disposiciéon de los
bienes por parte de los menores hasta la
edad de 24 anos infringe normas imperati-
vas de la Ley de la Persona.

- Incorrecta aplicacion del art. 178, p. 2
de la Ley 1/1999.

- Omision de pronunciamiento de la
sentencia respecto a la peticion primera
del suplico de la demanda.

- La cuestion es compleja y no procede
la imposicion de costas.

SEXTO.- Atendiendo a la accién prin-
cipal ejercitada y motivos del recurso, pro-
cede considerar de forma conjunta sus
alegaciones primera y tercera por cuanto
ambas se refieren a la accién principal, so-
bre proteccion de la legitima, y hacen refe-
rencia a la legitimacién del actor y a la
prescripcion de la accion.

Dicha accion principal se basé en el ti-
tulo VI de la Ley 1/1999, sobre la legitima.

El art. 178 regula la prescripcion de
acciones basadas en el art. 171 y ss. Su ejer-
cicio corresponde al legitimario en el pla-
zo de cinco anos contados desde el falleci-
miento del causante o desde la delacion de
la herencia si esta se produce con posterio-
ridad. Si el legitimario para el ejercicio de
esas acciones fuera menor de 14 anos al
iniciarse el computo, el plazo finalizara
para él cuando cumpla diecinueve.

En este caso, a la fecha del fallecimien-
to de la causante, los legitimarios eran
menores de edad, por lo que se aplica el
art. 178, p. 2.
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La sentencia considera que el deman-
dante no tiene legitimacion para ejercitar
la accién y que le corresponde al menor
cuando cumpla 14 anos y durante cinco
anos hasta los 19 anos.

En el recurso se considera que el pre-
cepto no impide el ejercicio de la accion.

Sin embargo, la norma establece que el
plazo de cinco anos finaliza con los 19
anos, de modo que el inicio del computo
no puede ser otro que el cumplimiento de
los 14 anos. Asi se permite que sea el pro-
pio menor, con 14 anos y ya con la capaci-
dad que le otorga el art. 20 de la LP, quien
ejercite la accion pues el precepto le facul-
ta para celebrar por si toda clase de actosy
contratos, aunque con la asistencia que
fuera necesaria segun la Ley.

En consecuencia, por aplicacion del
art. 178 Ley 1/1999, la accién para la de-
fensa de la legitima corresponde a los legi-
timarios a partir de que cumplan 14 anos,
por lo que el demandante, padre de los
menores no la puede ejercitar.

Ahora bien, ello en relaciéon a las dispo-
siciones testamentarias referentes al mo-
mento posterior a aquel en que los legiti-
marios cumplan los 14 anos, pero no a la
disposicion testamentaria al tiempo ante-
rior a esa edad pues en otro caso se priva-
ria de la defensa a los menores hasta que
alcancen los 14 anos.

Por tanto, el demandante, padre de los
menores, en cuanto titular de la autoridad
familiar, puede ejercitar las acciones del
art. 178 Ley 1/1999 de defensa de la legiti-
ma en lo que respecta a las disposiciones
testamentarias referentes a edad inferior a
los 14 anos. Asi resulta también de la sen-
tencia apelada, donde no se niega la legiti-
macion del padre en relacion a las clausu-
las que afectan al menor de 14 anos, sino
que, al contrario, resolviendo la preten-
sion, decide que la disposicion testamenta-
ria en ese aspecto es acorde a la LP.
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SEPTIMO - El art. 183 Ley 1,/1999 esta-
blece lo que se entiende por gravamen de
la legitima, como es todo aquello que limi-
te o disminuya la plenitud de la titularidad
sobre los bienes que correspondian al
causante. El art. 186 anade que los grava-
menes permitidos son entre otros, los esta-
blecidos con justa causa, expresada en el
titulo sucesorio o documento publico con-
forme al art. 187. El art. 187 define la justa
causa como aquella que busca un mayor
beneficio del legitimario. La justa causa
expresada deberé tenerse como justa
mientras no se demuestre lo contrario.

En el testamento consta que las disposi-
ciones obedecen al propésito de preservar
y proteger al maximo el patrimonio here-
dado hasta que los hijos alcancen la edad
de 24 anos, designando administracion de
su entera confianza, excluida la del otro
progenitor en cuya gestion no confia.

La designacion de un administrador
con las facultades conferidas en el testamen-
to supone limitar la plenitud de la titulari-
dad de los bienes, que es lo que correspon-
dia al causante y el objeto de la sucesion.

Sin embargo, a los legitimarios, por su
edad y vecindad, se les ha de aplicar la Ley de
la Persona. Y de ellas resulta que hasta la
edad de 14 anos, la administracion y disposi-
cion de los bienes corresponde con caracter
general a los padres, a excepcion de los here-
dados si en el titulo sucesorio se dispone que
esas facultades correspondan al administra-
dor, excluyendo al padre, como es el caso
(art. 6, art. 94, art. 81 Ley de la Persona).

En consecuencia, y asi ha sido aprecia-
do en la sentencia, la designacion de admi-
nistrador no se puede considerar grava-
men en cuanto ese nombramiento esta
previsto y admitido en la norma, Ley de la
Persona, que, en consecuencia, no ha sido
infringida.

En el recurso no se alega ningtin moti-
vo contra la argumentacion de la sentencia
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respecto a que es la propia norma la que
permite el nombramiento de administra-
dor. Y en realidad asi se reconoce en el re-
curso cuando en la alegacion segunda se
alega que las disposiciones testamentarias
infringen la LP en cuanto limitan las facul-
tades del menor a partir de los 14 anos, sin
considerar por la parte que se vulnere la
LP antes de esa edad.

En resumen, el padre puede accionar
en defensa de la legitima en tanto los me-
nores lleguen a los 14 anos, y en ese aspec-
to la disposicion testamentaria cuestionada
no grava la legitima. Desde ese momento
la accion corresponde a los propios hijos
segun el art. 178, p. 2 LS.

Se desestima el primer y tercer motivo
del recurso.

OCTAVO.- La alegacion segunda del
recurso se refiere a la accion subsidiaria
que pretende la nulidad de las clausulas
testamentarias en cuanto infringen nor-
mas imperativas de la LP.

Como motivo del recurso se alega que
se vulnera la LP porque esta norma permi-
te al menor que ha cumplido los 14 anos el
celebrar todo tipo de contratos y actos y
disponer de los bienes sin limitacion algu-
na, entendiendo que la disposicion es nula
a partir de los 14 y a partir de los 18 anos.

Acciona el padre en nombre de los
menores y la pretension se refiere a toda la
herencia.

No se acciona en base al art. 109, p. 1
LS, que considera nulas las disposiciones
determinadas por un motivo contrario a la
Ley, al orden publico o a las buenas cos-
tumbres, lo cual conecta con el art. 156 LS,
sobre la motivaciéon de la disposicion. Se
plantea si las disposiciones del testamento
infringen la LP, en si misma considerada al
margen de la intencién de la causante.
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Se podria cuestionar la legitimacién
del padre para defender los intereses del
menor mayor de 14 anos porque este ya
tiene capacidad (arts. 2, 20 LP) y llegado
ese momento podria accionar del mismo
modo que puede defender la legitima.

Pero la parte plantea la validez de unas
disposiciones testamentarias en cuanto
que pueden infringir normas imperativas.
Es un principio general la nulidad de ple-
no derecho de los actos contrarios a nor-
mas de ese caracter, de modo que se trata-
ria de disposiciones inexistente y carente
de efectos, siendo una cuestion que se
puede examinar incluso de oficio (st. TS
14-10-1997, n°® 878/1997).

Segun el art. 3 LS el causante goza de
la mas amplia libertad para ordenar su su-
cesion sin mas limites que el respeto a la
legitima y al principio standum est chartae.
Conforme a este ultimo hay que estar a la
voluntad de la causante, siempre que no
resulte de imposible cumplimiento o sea
contraria a la Constitucion o a las normas
imperativas del Derecho aragonés. En la
misma linea, el art. 90 LS que dispone que
la sucesion testamentaria se rige por el
testamento otorgado conforme a la Ley.

NOVENO.- Partiendo del testamento
hay que distinguir entre el menor mayor
de 14 anos y a partir de los 18 anos.

A-La disposicion testamentaria referen-
te a los hijos desde los 14 anos a la mayoria
de edad establece que son aquellos los que
por si solos pueden realizar actos de dispo-
sicion y administracion con asistencia del
administrador. Se excluye la administra-
cion y asistencia paterna y también se ex-
cluye la posibilidad de asistencia del tutor
y de la junta de parientes.

El testamento respeta la capacidad de
actuacion del menor mayor de 14 anos,
que puede realizar por si todo tipo de ac-
tos y contratos, sin representante y con la
asistencia en los actos en que sea preciso
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(art. 20 LP), excluyendo la administracion
del padre, lo que esta previsto en el art. 81,

p- 2 LS.

Mas dudosa puede resultar la exclusion
de la asistencia paterna cuanto esta actua-
cion sea necesaria (art. 20 LP) si se consi-
dera que aquella corresponde en principio
al padre en cuanto titular de la autoridad
familiar y que esta es un deber inexcusable
a gjercer en interés del hijo (art. 61 LP).

La gestion de los bienes de los hijos es
una funcién aneja a la autoridad familiar,
pero la LP permite en algunos casos que se
lleve a cabo por otra persona, como el tu-
tor o administrador designado en testa-
mento (art. 6, p. 2 LP).

La gestion de bienes incluye su admi-
nistracion y disposicion (art. 81 LP), sien-
do actuaciones de mayor entidad que la
asistencia, la que supone un asesoramiento
o la expresion de la conformidad con el
acto, segun la Exposiciéon de Motivos de la
LP con remisién al art 24.

El art. 20 LP contempla la posibilidad
de que personas distintas a los padres ejer-
zan la asistencia, si bien no menciona ex-
presamente al administrador designado
en testamento. Pero si el causante puede
designar administrador para los bienes
dejados en testamento, implicando ello el
encargo de un cuidado permanente y ge-
neralizado de los intereses del menor, me-
jorandolos, no resulta impedimento para
que el administrador no pueda manifestar
su criterio en actos concretos sobre los bie-
nes que administra, asistiendo al menor.
Asi parece deducirse del art. 25, p. 1, al re-
gular la oposicion de intereses entre el me-
nor y quien le haya de prestar asistencia,
pues establece en el parrafo ¢ que si la opo-
sicion es por parte del administrador vo-
luntario, la asistencia sera prestada por
uno de los padres o el tutor.

En definitiva, la causante respet6 la ca-
pacidad del menor mayor de 14 anos en
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cuanto a los actos de disposicion y adminis-
tracion y confiri6 la asistencia al adminis-
trador, sin que resulte con ello que la dis-
posicion testamentaria vulnere norma
imperativa de la LP.

B-A partir de los 18 anos y hasta los 24
anos, la testadora dispuso que los actos de
administracion y disposicion requeririan el
consentimiento del administrador.

No se priva de forma absoluta a los hi-
jos de sus facultades de disposicion y ad-
ministracién inherentes a la propiedad de
los bienes adquiridos por el titulo suceso-
rio (art. 5 LS), sino que se establece una
limitaciéon o condicién de forma tempo-
ral, lo cual obedece ademas a una razén
explicada por la testadora en beneficio de
sus hijos.

Por tanto, la accion subsidiaria basada
en infracciéon de normas imperativas de la
LP tampoco puede prosperar porque no se
aprecia en este aspecto infraccién de nor-
ma determinante de una nulidad absoluta,
sin perjuicio de lo que en su dia resulte si
se ejercita por los legitimarios la acciéon en
defensa de la legitima.

DECIMO.- Considera la parte ape-
lante que se ha producido omisién de
pronunciamiento de la sentencia res-
pecto a la peticion primera del suplico
de la demanda. La peticién es que se
declare que la causante era de vecindad
civil aragonesa.

El art. 5 LEC regula la tutela judicial
que puede pretenderse para que se decida
frente al sujeto al que haya de afectar. Pero
la tutela judicial ha de solicitarse cuando
hay un interés contrapuesto entre las par-
tes y la necesidad de ser resuelto.

En el testamento consta que la vecin-
dad civil de la causante es la aragonesa,
sin que esa circunstancia haya sido cues-
tionada ni antes ni durante el proceso.
Por ello era innecesario ejercitar esa
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pretension y no hay razén para efectuar
una decisioén sobre lo que no fue contro-
vertido.

UNDECIMO.- Considera la parte ape-
lante que la cuestion es compleja y que no
procede la imposicion de costas.

Como ya se ha expuesto alguna cues-
tion presenta dudas de derecho, por lo
que procede estimar el recurso en este as-
pecto (art. 394 LEC).

DUODECIMO - Al estimarse en parte
el recurso no se efectia expresa imposi-
cion de costas (art. 398 LEC).

Vistos los articulos citados y demas dis-
posiciones de pertinente y general aplica-
cion,

FALLO

1.- Se estima en parte el recurso de
apelacion interpuesto por el Procurador
Don Luis Alberto Ferndndez Fortin en
nombre de Don A en representacion de
los menores contra la sentencia de fecha
18 de julio de 2013 recaida en juicio ordi-
nario n° 1076/2012 del Juzgado de Prime-
ra Instancia n° 2 de esta Ciudad y se revoca
dicha resoluciéon en el pronunciamiento
sobre costas y en su lugar no se efectia
expresa imposicion.

2.- Sin expresa imposicion de costas del
recurso. Con devolucién del depésito
constituido para recurrir.

Contra esta resolucion cabe recurso de
casacion y extraordinario por infraccion
procesal, cuyo conocimiento corresponde
a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior Justicia de Aragoén y a interponer
ante esta Audiencia Provincial en el plazo
de veinte dias.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION NUM. 57 57

' Leiday publicada fue la anteripr senten- S. APZ (Secc. 4%) de 20 de octubre de 2014

cia por los Ilmos./a Sres./a Magistrados/a ;

que la firman y leida por el/la Ilmo./a Sr./a 714: ACEPTACION Y REPUDIA-

Magistrado/a Ponente en el mismo dia de CION DE LA HERENCIA: REPUDIA-

su fecha, uniéndose certificacion a los autos, CION: LEGADO: Forma: La legislacion

de lo que yo el/la Secretario, doy fe. aplicable en el momento de la renuncia

era la Comp./1967, que no exigia requi-

sito alguno de forma para efectuar la

56 repudiacion. En cualquier caso, aplican-

NUM. 56
S. APZ (Secc. 4°) de 27 de mayo de 2014

75: LEGITIMA: PRESCRIPCION DE
ACCIONES: Legitimacion: La cuestion so-
metida a examen en esta alzada es estricta-
mente juridica, y es si ha prescrito o no la
accion en defensa de la legitima y la respues-
ta es, forzosamente, afirmativa. Esta Sala
ha senialado en la Sentencia de 14 de marzo
de 2014 que <El art. 178 regula la prescrip-
cion de acciones basadas en el art. 171 y ss.
Su ejercicio corresponde al legitimario en el
plazo de cinco anos contados desde el falleci-
miento del causante o desde la delacion de la
herencia si esta se produce con posteriori-
dad. Si el legitimario para el ejercicio de
esas acciones fuera menor de 14 asios al ini-
ciarse el computo, el plazo finalizara para él
cuando cumpla diecinueve».

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 178
Lsuc. (art. 493 CDFA).

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Rafael Maria
Carnicero Giménez de Azcdrate.

Ante el [PI Num. 2 de Zaragoza, se siguieron
aulos en los que se solicitaba se declarase la pres-
cripcion de las acciones de defensa de la legitima v,
por lo tanto, la validez de la aceptacion de la heren-
cia que en su dia llevé a cabo el demandante. El
Juzgado, en S. de 7 de febrero de 2014, estima la
demanda v este fallo se confirma en apelacion.
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do de forma supletoria el articulo 1008
CC, tnicamente se exige «documento
auténtico», que en el citado precepto no
es sinéonimo de documento publico, sino
de documento que indubitadamente
procede del renunciante (SSTS 11 junio
1955 y 9 diciembre 1992)>. En el supues-
to sometido a nuestra consideracion,
una exégesis del documento que el ape-
lante suscribié junto con sus hermanos
no deja lugar a dudas, pues del mismo
resulta claramente que el demandante
optd «por renunciar a la herencia de su
citada madre dona A, en atencion a las
cargas que sobre la misma pesan». Re-
sultando estériles las afirmaciones del
apelante de que no suscribiera el docu-
mento «en concepto de legatario», como
afirma en su escrito de recurso, pues un
legatario no es sino un heredero de cosa
cierta y determinada, como es el supues-
to de autos —en este sentido, STS 22
enero de 1963-.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 1008 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Juan Ignacio
Medrano Sdnchez.

La parte actora y apelante solicita la entrega
de unos bienes que le corresponden en virtud del
testamento de su madre. El juzgado desestima la
pretension al constar la renuncia fehaciente de
la actora a dicho legado. El fallo es confirmado
en apelacion.
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NUM. 58

S. APZ (Secc. 4°)
de 20 de noviembre de 2014

84: SERVIDUMBRES: SERVIDUM-
BRE FORZOSA DE ACCESO A RED GENE-
RAL: Requisitos: El derecho a exigir la
constitucion de servidumbre forzosa debe in-
terpretarse en forma restrictiva y cuando la
necesidad es real, no cuando el enclavamien-
to ha tenido lugar de forma deliberada por
causa imputable al dueiio de la finca que
pretende el predio dominante. Por lo tanto,
la demanda y el recurso deben perecer, al
resultar acreditado, 1°), que fue la propia
actora la que propicié su aislamiento y, 2°)
a mayor abundamiento, por lo expuesto,
porque no se cumplen los requisitos exigidos
por el articulo 581 CDF, puesto que ha re-
sultado probado que la conexion a la red
general puede realizarse por otro sitio sin
gastos desproporcionados, y sin causar per-
Juicio a la finca de los demandados.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 581
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. D. Rafael Ma-
ria Carnicero Giménez de Azcdrate.

La parte actora reclama la constitucion de
una servidumbre forzosa al amparo del art. 581
CDFA. El JPI num. 2 de Zaragoza en S. de 16
de mayo de 2014 desestima la demanda por no
cumplir los requisitos previstos en la ley, el fallo

se confirma en apelacion.
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NUM. 59
S. APZ (Secc. 4°) de 17 diciembre de 2014

721: DISPOSICIONES GENERA-
LES: CAPACIDAD PARA TESTAR: La suce-
sion testamentaria es la expresion de la vo-
luntad del disponente, que ha de ser
manifestada consciente y libremente por las
personas fisicas, que al tiempo de otorgar el
testamento sean mayores de catorce arnos 'y
no carezcan de capacidad natural. Como
establece la sentencia apelada, se ha de par-
tir de la presuncion de capacidad en las fe-
chas de otorgamiento de los testamentos. En
este sentido, el TS ha mantenido reiterada-
mente la necesidad de que se demuestre «in-
equivoca y concluyentemente» la falta de ra-
ciocinio para destruir la presuncion de
capacidad para testar y que <la incapaci-
dad o afeccion mental ha de ser grave no
bastando apoyarla en simples presunciones
o indirectas conjeturas <No se cuestiona que
la causante padecio la enfermedad de alzhei-
mer, ademads de otras patologias. De lo que
se trata es de determinar si la voluntad se
expreso consciente y libremente, de si los tes-
tamentos contienen la verdadera voluntad.
Si se prueba que no concurria ese requisito
en el momento de testar, la consecuencia se-
ria la nulidad de las disposiciones. En el
caso de autos no se ha probado tal extremo,
por lo que siendo el testamento notarial se
presume la capacidad de la testadora.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 316,
405 y 408 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Diia. Maria Jesiis
de Gracia Murioz.

Impugnacion de testamento por falta de ca-
pacidad de la testadora por padecer alzheimer.
Tanto en instancia como en apelacion se recha-
za la pretension de la actora por no haberse de-
mostrado la falta de capacidad en el momento
del otorgamiento.
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NUM. 60

A. APZ (Secc. 5°)
de 07 de noviembre de 2014

6635: CONSORCIO CONYUGAL: LI-
QUIDACION Y DIVISION: LEGITIMACION
ACTIVA: La cuestion litigiosa se centra en la
legitimacion activa para pedir la incoacion
del procedimiento especial de liquidacion
del régimen matrimonial de los padres del
peticionario, arts. 806 y siguientes LEC. El
instante del procedimiento es heredero de su
madre y su uinico hermano lo es de su padre.
Habiendo fallecido ambos progenitores. En-
tiende el peticionario y ahora apelante que
antes de procederse a la liquidacion de la
herencia procede determinar qué bienes per-
tenecian al padre y cudles a la madre, lo que
supone la liquidacion del régimen consorcial
de sus padres. La mayoria de las Audiencias
son favorables a aceptar la legitimacion de
los hijos para pedir la liquidacion del régi-
men comun de los padres. En nuestro orde-
namiento sustantivo aragonés, el CDFA, si
admite la legitimacion de los hijos para pe-
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dir la liquidacion del régimen consorcial de
los padres. El art. 258-2 se refiere precisa-
mente, a la disolucion por conyuges (o de
uno de ellos), remitiendo, en tales supuestos
al art. 365 que, claramente, recoge que «To-
do titular de una cuota en una herencia o
porcion de ella tiene derecho a promover en
cualquier tiempo la division de la comuni-
dad».

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 258,
261y 365 CDFA vy art. 808 Lec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Antonio Luis
Pastor Oliver.

Se solicita por parte de uno de los herederos
de los conyuges ya fallecidos la liquidacion del
régimen de consorciales, dictando auto el juzga-
do en fecha de 1 de julio de 2014 inadmitiendo
la demanda por falta de legitimacion activa. El
auto es recurrido en apelacion estimandose el
7ECUTSO.
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C) DECISIONS OF THE COURTS
OF FIRST INSTANCE OF ARAGON

NUM. 61
S. JPI Barbastro n° 1 de 07 de febrero 2014

83: LUCES Y VISTAS: REGIMEN
NORMAL: Derecho del vecino a edificar
o construir: En el CDFA se han querido
potenciar o dejar mds evidentes, para corre-
gir una tendencia jurisprudencial restricti-
va, las posibilidades de aprovechamiento
constructivo o edificatorio del que soporta
las luces, al afirmar que este iiltimo no ve
limitado, alterado o modificado su derecho
a construir sin sujecion a distancia alguna
(art. 550 CDFA), ariadiendo ademds, por si
todavia no fuera suficientemente claro, que
lo puede hacer «como estime conveniente».
La obra obstructiva de las luces ya no tiene
que ser o no tiene por qué insertarse necesa-
riamente en una unidad constructiva y fun-
cional. Cualquiera que sea la entidad de la
construccion, de su alcance, de su finalidad,
estard permitida, sin otro limite, como dice
el Preambulo, que el abuso del derecho. En
el presente caso no aprecio abuso de dere-
cho, por cuanto la parte demandada ha
realizado una construccion en los limites de
su propiedad, realizando un diseiio cons-
tructivo adecuado a las caracteristicas de su
entorno.
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DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 542,
550, 587 CDFA y art. 1902 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Eduardo José
Bernués Mateos.

Se interpone demanda solicitando darios y
perjuicios por la construccion de nueva vivienda
solicitada por el vecino al taparle al actor sendas
ventanas y construir un alero.

NUM. 62
S. JPII Ejea n° 1 de 08 de enero de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: GUAR-
DA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS: Ley aplica-
ble: Es de aplicacion el régimen del Derecho
civil aragonés, al ser ambos progenitores
extranjeros, de nacionalidad distinta (bul-
garo el padre y rumana la madre), y haber
nacido la hija menor en Zaragoza, sin que
conste cudl es su nacionalidad (articulo 9.7
del Codigo Civil, en relacion con los alimen-
tos; y articulo 9.4 en relacion con las visi-
tas).

591




62 Resoluciones de Juzgados de Primera Instancia de Aragon (2014) 64
DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 9.4, DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 58, 69
9.7 Cc.; arts. 10y 79 CDFA. y 82 del CDFA.
PONENTE: Ilmo Sr. D. D. Ivdn Oliver PONENTE: Ilmo Sr. D. D. Ivdn Oliver
Alonso. Alonso.
Procedimiento sobre la atribucion de la Proceso sobre la atribucion de guarda y cus-
guarda y custodia de hijos menores de edad en  lodia de los hijos a cargo en pareja no casada.
pareja no casada de nacionalidad extranjera
con domicilio en Aragon.
64

NUM. 63
S. JPII Ejea n° 1 de 24 de marzo de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: ALl-
MENTOS A LOS HIJOS MAYORES DE EDAD:
Aplicabilidad del art. 93.2 Cc.: El deman-
dado se opone a la prestacion alimenticia a
favor de M, por entender que ya se emanci-
po, y que lleva vida adulta, por lo que la
madre no tiene legitimacion para reclamar
alimentos en su nombre. Entiendo que de lo
dispuesto en los articulos 58, 69 y 82 del
CDFA se desprende la obligacion de ambos
progenitores de contribuir a satisfacer los
gastos de asistencia de sus hijos, aunque és-
tos sean mayores de edad (sin perjuicio de
los limites establecidos en el articulo 69 del
mencionado texto legal). Dichos preceptos
deben interpretarse a la luz de la doctrina
del TS (S. 24/04/2000) aunque se refiera al
articulo 93 Cc. Debe reconocerse legitima-
cion al progenitor con el que convive un hijo
mayor de edad para reclamar, en su nom-
bre, alimentos del otro progenitor. En el caso
que nos ocupa, el hijo M ya se emancipo, ya
que marché a Zaragoza, donde estuvo vi-
viendo y trabajando una temporada, pero
ello no debe ser obstdculo alguno, pues la
realidad es que sigue viviendo en el domici-
lio materno, que no trabaja y que no tiene
ingresos.
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NUM. 64
S. JPII Ejea n° 1 de 10 de junio de 2014

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: AuTo-
RIDAD FAMILIAR: Privacion: En aplica-
cion del art. 90 CDFA procede la privacion
de la autoridad familiar de los padres de los
menores de edad al haber incurrido aquellos
en el incumplimiento grave y reiterado de
sus deberes, tal y como se desprende del dic-
tamen obrante en las actuaciones y de las
valoraciones de la trabajadora social que lo
asume asi como de la descripcion de diversos
hechos que se recogen. AUTORIDAD FAMI-
LIAR DE OTRAS PERSONAS: Abuelos: El
articulo 93.3 CDFA prevé que <la resolucion
Judicial que establezca la privacion o sus-
pension de la autoridad familiar a ambos
titulares, o al uinico titular de ella, determi-
nard el régimen de guarda o proteccion, y
nombrard a la persona o personas que ha-
yan de cumplir estas funciones. Si la resolu-
cion estableciera la autoridad familiar de
otras personas, proveerd también sobre la
administracion y disposicion de los bienes
del menor». Los articulos 85 y siguientes del
referido Codigo, prevén la posibilidad de
que la autoridad familiar recaiga en el pa-
drastro o madrastra, en los abuelos o en los
hermanos mayores. Por ello, procede atri-
buir la autoridad familiar respecto de los
menores a su abuela paterna. Régimen:
Gestion de los bienes. En relacion con la

administracion y disposicion de los bienes de
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los menores, le corresponderdn las mismas
Jfacultades que corresponderian a los proge-
nitores de no haber sido privados de la auto-
ridad familiar.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 85, 90
y 93 CDFA.

PONENTE: Ilmo Sr. D. D. Ivdn Oliver
Alonso.

Procedimiento incoado por la abuela pater-
na de tres menores de edad para que se proceda
a la privacion de la autoridad familiar de los
padres, otorgando la misma a la demandante
por ser quien se ocupa de hecho de los menores.
La demanda es estimada.

NUM. 65
S. JPII Ejea n° 1 de 14 de mayo de 2014

62: EDAD: INCAPACIDAD E INCA-
PACITACION: INCAPACITACION: Cau-
sas: En aplicacion del art. 38 CDFA se ha
puesto de manifiesto como la afeccion de la
demandada tiene cardcter persistente, y que
ello es la causa de que sus limitaciones para
gobernar su persona y sus bienes. La limita-
cion de la capacidad de una persona tiene
por objeto la proteccion de la misma. Por
ello debe extenderse tan solo a aquellos dm-
bitos en los que es necesaria dicha protec-
cion, debiendo mantenerse la capacidad de
la persona en la medida en que ello no sea
necesario estrictamente para su proteccion.
En el caso que nos ocupa debe acordarse la
incapacitacion total de la demandada, tanto
en el aspecto personal como en el patrimo-
nial, ya que la Sra. A necesita asistencia
para casi todas las tareas bdsicas de la vi-
da. En el aspecto patrimonial, aunque llega
a reconocer el dinero, de la exploracion se
desprende que no seria capaz de llevar a
cabo mi siquiera actos patrimoniales senci-
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llos y de poco montante. Debe ser privada
del derecho de sufragio, para evitar la posi-
ble captacion de su voto, ya que no conoce
politicos actuales, y solo tiene reminiscen-
cias de épocas pasadas hace tiempo. 65:
RELACIONES PARENTALES Y TUTE-
LARES. ADOPCION, GUARDA. ACO-
GIMIENTO. PROTECCION DE ME-
NORES: TUTELA: DELACION DATIVA:
Debe nombrarse como tutor a la Comi-
sion de Tutela y Defensa Judicial de
Adultos, de la Comunidad Autéonoma de
Aragén, tal y como propone el Ministe-
rio Fiscal en aplicacion del art. 116
CDFA ya que la demandada no tiene as-
cendientes vivos, ni pareja o descendien-
tes. Tampoco tiene hermanos ni sobri-
nos que sean hijos de hermanos.
TUTELA: Personas sujetas a tutela: En
aplicacion del art. 130 CDFA, dado el grado
de discernimiento de la demandada, debe
quedar ésta sometida a tutela, ya que la Sra.
A necesita asistencia para casi todas las ta-
reas bdsicas de supervivencia y no puede
gestionar su patrimonio.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 38,
116 y 130 CDFA; articulo 3.2 de la Ley Or-

gdnica del Régimen Electoral General.

PONENTE: Ilmo Sr. D. D. Ivdan Oliver
Alonso.

Procedimiento de incapacitacion de persona
mayor de edad que carece de capacidad para go-
bernarse por si misma; nombramiento de tutor a
la Comision de Tutelas y Defensa Judicial de
Adultos de la Comunidad Auténoma de Aragon.

NUM. 66
S. JPII Ejea n° 1 de 12 de febrero de 2014

62: EDAD: INCAPACIDAD E INCA-
PACITACION: EMANCIPACION POR
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CONCESION: Requisitos: La concurrencia
de alguno de los supuestos a los que se refie-
re el articulo 30.2 CDFA supone la existen-
cia, al menos a priori, de una justa causa
para la emancipacion. El hecho de que la
emancipacion no sea automdtica, aun con-
curriendo una de estas causas, exige que se
valoren otros elementos como los argumen-
tos del progenitor o progenitores que se
oponen, asi como otras circunstancias que
hayan quedado acreditadas y que desacon-
sejen la emancipacion del solicitante. La
madre estd conforme y el padre se opone
alegando que su hijo no tiene madurez sufi-
ciente, ni medios econémicos. El menor
apenas tiene quince aiios y no dio excesivas
muestras de madurez. Pero al estar los pro-
genitores separados, conviviendo con otras
personas, para el solicitante es incomodo el
cumplimiento del régimen de visitas. Con la
emancipacion pretende comunicar con su
padre cuando y como él quiera. Por ello,
debe accederse a lo solicitado al concurrir
los requisitos para la emancipacion y no
haberse acreditado ninguna circunstancia
que aconseje la denegacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 30

CDFA.

PONENTE: Ilmo Sr. D. D. Ivan Oliver
Alonso.

Menor de 15 anios que solicita la emancipa-

NUM. 67

A. JPI Zaragoza n° 14
de 17 de marzo de 2014

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO: CONYUGE CONCURSADO: Res-
ponsabilidad de los bienes comunes:
Responsabilidad del su consorte: El art.
77.2 de la LC establece que en caso de con-
curso de persona casada cuyo régimen eco-
nomico matrimonial sea el de sociedad de
gananciales o cualquier otro de comunidad
de bienes (como es este el caso) se incluirdn
en la masa, ademds «de los propios y priva-
tivos del concursado» los bienes gananciales
o comunes cuando deban responder de obli-
gaciones del concursado, y dado que segiin
establece el art. 219.3 CDFA «de las deudas
contraidas conjuntamente por marido y mu-
Jer, cualquiera que sea su finalidad, respon-
den siempre todos los bienes comunes», la
conclusion es que la responsabilidad de la
esposa deberd limitarse a sus posibles bienes
privativos, pero no a los gananciales o co-
munes pues ya estan incluidos en la masa, y
a ello no afecta el contenido del art. 84.1 de
la LC cuando establece vias separadas para
los créditos contra el concursado y contra su
conyuge.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 55y 77
Ley concursal; art. 219.3 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Jesus Ignacio
Pérez Burred.

cion por concesion amparandose en las causa a
y b del art. 30 CDFA. Oposicion del padre. El
Juzgado accede a la emancipacion.

Oposicion a la ejecucion en situacion de
concurso de uno de los conyuges.
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NUM. 68
S. APT de 3 de marzo de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: Gas-
TOS DE ASISTENCIA A LOS HIJOS: Contri-
bucién proporcional: Gastos de los hijos
mayores o emancipados: Los padres de-
ben contribuir a la crianza y educacion de
sus hijos no solo hasta que alcancen la ma-
yor edad, sino aun después en los términos
que establece el art. 69 CDFA. Por ello, el
pacto de relaciones familiares en el que esta-
blece que la madre contribuird a la crianza
y educacion del hijo con una pension hasta
que este cumpla 18 arios si puede ser modifi-
cado por la autoridad judicial, pues dicha
obligacion no termina, por imperativo legal
sino cuando el hijo ha terminado su forma-
cion o tiene recursos propios (art. 69 CDFA).
Sin embargo, el compromiso del padre de
costear en exclusiva los estudios universita-
rios del hijo, no debe ser modificado aun
cuando ahora este hijo, que hasta la mayor
edad vivia con la madre vaya ahora a vivir
con el padre: no es este un cambio de circuns-
tancias que afecten a su obligacion.
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DISPOSICIONES CITADAS: Art. 69y 77
CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. D®. Maria de los
Desamparados Cerdd Miralles.

Ante el J[PI n° 2 de Teruel se siguieron autos
de modificacion de medidas acordadas en la
pacto de relaciones familiares homologado por la
posterior sentencia de divorcio; en él solicita el
padre que la madre siga pagando la pension
aun cuando el hijo alcance la mayor edad en
contra de lo pactado y que pague también los
estudios universitarios. A nada de ello accede el
Tribunal de Instancia. El padre recurre el fallo
en apelacion y sus pretensiones son acogidas en

parte.

NUM. 69
S. APT de 24 de marzo de 2015

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION, GUARDA.
ACOGIMIENTO. PROTECCION DE
MENORES: TuTELA: Causas de remo-
cion: En aplicacion del art. 125 h) del CDF
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no puede ser titulares de funciones tutelares
quienes tengan importantes conflictos de in-
tereses con la persona protegida. Por ello, y
con independencia del resultado de las dili-
gencias penales, es evidente que el hecho de
que los tutores estén incursos en un proceso
del que es victima la persona tutelada, y en
la que ocupan por tanto posiciones opuestas,
genera un manifiesto conflicto de intereses
entre ambos que necesariamente determina
la inhabilidad de los mismos para ejercer la
tutela, y por ello su remocion, en cumpli-
miento de lo establecido en el art. 127 del
citado Texto Legal.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 125y
127 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Maria de los De-
samparados Cerdd Miralles.

En el JPII de Alcaniz se siguieron a instan-
cia del MF autos de remocion del cargo de tutor
por seguirse contra los mismos proceso penal por
abusos sexuales sobre la tutelada. El Juzgado
decreta la remocion y el nombramiento de nuevo
tutor. Los demandados apelan el fallo de instan-
cia por entender que no cabe la remocion al no
haber recaido sentencia en la via penal. La APT
desestima el recurso y confirma la sentencia de
instancia

NUM. 70
S. APT de 29 de abril de 2015

0: DERECHO FISCAL Y PROCE-
SAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: TuTELA: Nulidad
de los actos del tutor: 65: RELACIONES
PARENTALES Y TUTELARES. ADOP-
CION, GUARDA. ACOGIMIENTO.
PROTECCION DE MENORES: TUTE-
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LA: Nulidad de los actos del tutor: Aun
cuando el contrato de compraventa se cele-
bro en 1999, por aplicacion del régimen
transitorio previsto en el CDFA (DT2°) es
aplicable al caso dicho codigo. Para la com-
praventa de bienes por parte del sujeto a
tutela era y es necesaria la autorizacion de
la Junta de parientes o del Juez, al no haber
intervenido en dicho acto la compraventa ni
uno ni otro el mismo es anulable tal y como
establece el art. 19 CDFA.

DISPOSICIONES CITADAS: DT2° CDFA,
arst. 16, 18y 19 CDFA, art. 13 Comp.

PONENTE: Ilma. Sra. Dria. Maria Tere-
sa Rivera Blasco.

Ante el JPI n° 2 de Alcaniz se siguieron au-
tos a instancia del tutor de D. por considerar que
el contrato de compraventa celebrado entre el
tutelado y su padre en 1997 debe ser anulable.
El Juzgado desestima la demanda. La Comision
de tutelas en representacion de su tutelado recu-
rre en apelacion, recurso que es estimado por la
Sala procediendo a declarar la nulidad del con-
trato de compraventa y a reintegrar las fincas
vendidas en el patrimonio del tutelado.

NUM. 71
S. APZ (Secc. 2°) de 17 de marzo de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: Gas-
TOS DE ASISTENCIA A LOS HIJOS: Minimo
vital: Lo dispuesto en el art. 82 impone el
mantenimiento de la pension seiialada para
el periodo de prision, cuya exigibilidad, sin
desconocer la delicada situacion en que se
encuentra su ex esposa, deberia haber que-
dado suspendida en tanto subsista la situa-
cion de precariedad en la que el actor se
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encuentra, para reanudarse en el momento
en que perciba ingresos laborales o presta-
ciones por desempleo, o se acredite la exis-
tencia de otros medios de fortuna, pero que
no lo serd, pues la sentencia de instancia no
la contemplé y a ella se aquieto el obligado.
Si se estima el recurso en lo que respecta a la
cantidad prevista para el momento en que el
obligado salga de prision y trabaje o perciba
el desempleo.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 82
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin
Garos.

Procedimiento sobre guardia, custodia y
alimentos, seguido en el Juzgado sobre violencia
de la mujer n° 2 de Zaragoza en la que se acuer-
da a cargo del marido una pension de 60 euros
mientras esté en la carcel y de 140 cuando salga
de ella y cobre el subsidio de desempleo. La mujer
recurre solicitando el incremento de la misma.
La AP acoge en parte el recurso y eleva a 150
euros la pension pero sélo cuando el padre salga
de la carcel.

NUM. 72
S. APZ (Secc. 2°) de 14 de octubre de 2015

62: EDAD: INCAPACIDAD E INCA-
PACITACION: PRESUNCION DE CAPACI-
DAD: Debe partirse de la presuncion general
de la capacidad de las personas sentada por
el art. 34.1 CDFA. La declaracion de inca-
pacidad necesita de una prueba de cardcter
concluyente, dirigida a la destruccion de la
presuncion de capacidad de las personas,
para una vez establecida poner en funciona-
miento los mecanismos de guarda y protec-
cion previstos en los articulos 130 y ss. del
CDFA. En el caso, las pruebas han acredita-
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do cumplidamente que don L padece una
enfermedad psiquica que, segiin informe de
los dos médicos forenses, anula parcialmente
la capacidad de autogobierno de su persona
en relacion al seguimiento médico y cumpli-
miento terapéutico, pero no hay constancia
de que esta limitacion afecte a cuestiones
patrimoniales.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 34, 38
y 130 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin

Garos.

En el JPI n° 13 de Zaragoza se siguieron
autos de incapacitacion. Se acuerda la incapa-
cidad del sujeto sometiéndolo a curatela, tanto
en el ambito personal, a los efectos de controlar
el tratamiento médico que debe seguir, como en el
ambito patrimonial, requiriendo el incapaz asis-
tencia del curador para administrar y disponer.
Se le reconoce derecho a sufragio y gestion de di-
nero de bolsillo. Se recurre el fallo, y la APZ lo
revoca en parte: la curatela no se ha de extender
al ambito patrimonial solo al personal.

NUM. 73
S. APZ (Secc. 4°) de 31 de julio de 2015

715: RESPONSABILIDAD DEL HE-
REDERO: SEPARACION DE PATRIMO-
NIOS: Es claro que si el heredero no soporta
la confusion de sus derechos, y es tercero
respecto al patrimonio del causante que ha
heredado, aunque no exista particion, y por
ende se mantenga en comunidad heredita-
ria, nada puede impedir que se respete su
condicion de acreedor y pueda actuar contra
la comunidad hereditaria, aunque él parti-
cipe en la misma y se genere una cierta
equivocidad juridica en su posicion como
acreedor/deudor. 715: RESPONSABILI-
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DAD DEL HEREDERO: ANTES DE LA
PARTICION: Naturaleza: Este régimen de
responsabilidad es el que resulta del modelo
de limitacion de responsabilidad que se
constata en los arts. 369 a 372 CDFA. El
primero contiene una regla procesal, que es
la propia de cualquier comunidad, y confor-
me a la cual la comunidad hereditaria, que
es una comunidad ordinaria sin otra espe-
cialidad que referenciarse las cuotas a la
globalidad del patrimonio, de suerte que
cuando exista una responsabilidad economi-
ca imputable a esa comunidad la accion ju-
dicial debe plantearse contra <todos los here-
deros». Es lo que previene el art. 369 CDFA
para los supuestos en los que estd pendiente
la particion. Por tanto el recurso se ha de
acoger por cuanto la pendencia de la parti-
cion no obsta a la exigencia del crédito,
aunque quien reclame sea un heredero acree-
dor vy, por tanto, integrante de esa comuni-
dad hereditaria. Legitimacion activa: Es
claro que si el heredero no soporta la confu-
sion de sus derechos, y es tercero respecto al
patrimonio del causante que ha heredado,
aunque no exista particion y por ende se
mantenga en comunidad hereditaria, nada
puede impedir que se respete su condicion de
acreedor y pueda actuar contra la comuni-
dad hereditaria, aunque él participe en la
misma y se genere una cierta equivocidad
Juridica en su posicion como acreedor/deu-
dor. Por tanto el recurso se ha de acoger por
cuanto la pendencia de la particion no obsta
a la exigencia del crédito, aunque quien re-
clame sea un heredero acreedor y, por tanto,
integrante de esa comunidad hereditaria.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 357,
arts. 369 a 372 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Juan Ignacio

Medrano Sdnchez.

Un coheredero reclama frente a sus herma-

nos, coherederos junto con él, los gastos que el
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actor-demandante habia pagado al causante. El
Jjuzgado considera que no tiene legitimacion ac-
tiva hasta que se produzca la particion. Recurre
en Apelacion y la APZ revoca la sentencia de
instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora, que ayudo a sus
padres con una larga y duradera aporta-
cioén economica, reclama a sus dos herma-
nos dos tercios del total de aquella aporta-
cion econémica, un tercio a cada uno. Los
tres hermanos son herederos testamenta-
rios y los tres hermanos han aceptado la
herencia. La sucesion esta sometida al De-
recho Aragonés, y no se ha hecho efectiva
la division del patrimonio hereditario.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia
entiende que, no realizada todavia la parti-
cion, los derechos de los herederos perma-
necen indeterminados hasta que la parti-
cion se realice y por tanto no es posible a un
heredero proceder contra los demas. Lo
que se argumentara con invocacioén del art.
655 CDFA, que sienta el criterio de que los
herederos responden de los derechos here-
ditarios solo con los bienes del causante.

TERCERO.- Contra este pronuncia-
miento de signo desestimatorio se alzara la
demandante, basando su impugnacién, en
sintesis, en que (i) que el art. 355 CDFA
dispone la responsabilidad directa del he-
rederos, al margen de si la misma es limita-
da, (ii) que el art. 322 CDFA impone al
heredero el deber de atender los cargos
hereditarios desde el momento de la dela-
cion, (iii) que el art. 365 CDFA con clari-
dad habilita la reclamacion judicial contra
la comunidad hereditaria antes de la parti-
cion, (iv) que la obligacion ex — ante la
particion es mancomunada y solidaria tras
la particion (v) que el art. 1084 C. Civil
sienta un régimen de responsabilidad soli-
daria tras la particién, y el art. 1087 del
mismo cuerpo legal permite al heredero
acreedor reclamar a los otros herederos el
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pago de su crédito, deducida su parte pro-
porcional como tal heredero.

CUARTO.- El Tribunal considera conve-
niente hacer alguna reflexion sobre la natu-
raleza de la sucesion en general y en particu-
lar cuando la misma responde al modelo de
aceptacion o beneficio de inventario, como
es el aragonés en el que se limita la respon-
sabilidad del heredero al patrimonio del
caudal relicto. Asi lo dispone el art. 355
CDFA, precepto que precisa ello es asi «aun-
que no se haga inventario». No hay pues
una responsabilidad wltra vires.

Esta opcion por este modelo conlleva el
que si bien el heredero de la herencia, co-
mo dispone el art. 322 CDFA, adquiere los
bienes y derechos de la misma, se subroga
en las obligaciones del causante y queda
obligado a cumplir las cargas hereditarias,
no se produce una total confusion entre el
que fuera el patrimonio del causante y el de
los herederos, que guardan asi, aun en este
estado, una relativa diferenciacion y separa-
cion juridica, aun aceptada y aun, anadiria-
mos, realizada la particion.

Internamente, lo que es relevante para
el supuesto de autos, no se produce una
plena integracion de patrimonios, pues la
confusion en un titular Unico, la titulari-
dad del heredero, tal y como previene el
art. 357 CDFA, no se produce en su perjui-
cio, como tampoco en el de terceros que
tengan derechos sobre el caudal relicto.
Patrimonio del causante y del heredero,
aun aceptada la herencia y aun hecha la
particion, guardan una relativa separacion.
Hasta el extremo de que el legislador ara-
gonés, para salvar los problemas concep-
tuales que ello pudiera suponer, reconoce
ex lege a favor del heredero la terceria de
dominio para defenderse de la agresion de
un acreedor del causante materializada
sobre bienes del heredero (art. 358 CDFA).

QUINTO.- Sentadas las anteriores con-
sideraciones sobre el modelo de responsa-
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bilidad del heredero en el Derecho Arago-
nés, es mas facil resolver las cuestiones que
se plantean en este proceso.

Afectan, como se ha descrito en el pri-
mer fundamento de la presente resolu-
cion, a la legitimacion activa y pasiva en el
proceso.

Y es claro que si el heredero no soporta
la confusion de sus derechos, y es tercero
respecto al patrimonio del causante que ha
heredado, aunque no exista particion vy
por ende se mantenga en comunidad he-
reditaria, nada puede impedir que se res-
pete su condicion de acreedor y pueda ac-
tuar contra la comunidad hereditaria,
aunque €l participe en la misma y se gene-
re una cierta equivocidad juridica en su
posicion como acreedor/deudor.

SEXTO.- Desde esta vision no tiene un
particular sentido plantearse si la responsa-
bilidad es solidaria o mancomunada. El
patrimonio del causante, dividido o no,
mantiene una unidad conceptual y contra
todo €l y por el total de la deuda podria el
acreedor de la herencia, aunque fuera uno
de los herederos, accionar contra ese patri-
monio.

La existencia de un litisconsorcio pro-
cesal resultard, no de un régimen de man-
comunidad o de solidaridad, que no tiene
un particular sentido frente al acreedor en
modelos de limitacion de la responsabili-
dad del heredero. El litisconsorcio podra
resultar de que concurran una pluralidad
de interesados, por ser herederos, en la
comunidad hereditaria. Como cualquier
comunidad. No de que los mismos respon-
dan de manera mancomunada o solidaria.
Algo que no tiene, se repite, un particular
sentido y menos cuando el acreedor es un
heredero: el patrimonio hereditario man-
tiene su unidad frente al acreedor de la
misma manera que la tenia en vida del
causante, sin que se produzca una real
confusion con el patrimonio de los herede-
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ros, aunque los mismos sean titulares de su
propio patrimonio y del heredado.

SEPTIMO.- Y que este régimen de res-
ponsabilidad es el que resulta del modelo
de limitacién de responsabilidad se consta-
ta en los arts. 369 a 372 CDFA. El primero
contiene una regla procesal, que es la pro-
pia de cualquier comunidad, y conforme a
la cual la comunidad hereditaria, que es
una comunidad ordinaria sin otra especia-
lidad que referenciarse las cuotas a la glo-
balidad del patrimonio, de suerte que
cuando exista una responsabilidad econo-
mica imputable a esa comunidad la accién
judicial debe plantarse contra «todos los
herederos». Es lo que previene el art. 369
CDFA para los supuestos en los que esta
pendiente la particion. Por tanto el recur-
so se ha de acoger por cuanto la pendencia
de la particiéon no obsta a la exigencia del
crédito, aunque quien reclame sea un he-
redero acreedor y, por tanto, integrante de
esa comunidad hereditaria.

El art. 371 CDFA, que no es el aplicable
al caso, impone una responsabilidad frac-
cionada: «hasta el limite de su responsabi-
lidad», expresion que hay que entender en
el sentido de que debe corresponderse a su
participacion, como desvelard el art. 371.2
CDFA que para el concreto supuesto, que
seria el caso si hubiera particion, del here-
dero acreedor, debe deducir su parte pro-
porcional como tal heredero.

OCTAVO.- Mas para la situacion previa
a la particion, que es la que aqui interesa,
como quiera que no se ha dividido el patri-
monio entre los herederos, la accion lo
deberia ser contra el patrimonio conside-
rado unitariamente, de suerte que como
del caudal ya se habra deducido lo necesa-
rio para atender al crédito de terceros,
también del heredero acreedor cuya alteri-
dad se mantiene, no existe el peligro de
que ningun heredero resulte perjudicado.
Que si acaece en el supuesto de reclama-
cion ex-post la particion, lo que se previe-
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ne por el legislador ordenando deducir la
parte del heredero acreedor, que aunque
se diga «como tal heredero», es en reali-
dad «como tal acreedor», pues se deduce
del crédito. Y como resultara de la previ-
sion del art. 372 CDFA que concede una
accion de regreso contra los demas cohere-
deros, para que cada uno responda por su
cuota.

NOVENO.- El problema es que, estan-
do pendiente la particion, la forma en la
que ha concretado su tutela el heredero
acreedor complica la solucion de las cosas,
pues lo plantea con un régimen propio de
la comunidad dividida. Es decir que el
principio dispositivo que regula el proceso
civil y la materia, que es disponible, debe
prevalecer sobre lo que resultaria del régi-
men juridico antes descrito, de suerte que
hay que ajustar este ultimo a los términos
de lo postulado en el suplico, peticion en
la que, en definitiva, se ha roto el principio
de unidad del patrimonio hereditario al
fraccionar el crédito.

Encajando la reclamacion segin el sen-
tido material de las normas, en el sentido
antes indicado, cada heredero soportara la
reclamacién por el tercio pero sélo, tam-
bién, sobre la cuota de cada uno de los
hermanos en la comunidad.

DECIMO.- Porque en cuanto a la cues-
tion de fondo, las ayudas mediante présta-
mos continuados a sus padres, se represen-
ta de una manera ciertamente coherente,
amparada en un bloque documental que
desvela la correspondencia temporal entre
las ayudas y las necesidades de sus padres,
constando de puno y letra de la causante
una cuantificacion de lo adeudado a su
hija, nota manuscrita al que la falta de fir-
ma no le priva de valor alguno, pues clara-
mente no se confecciona para que sirva de
prueba frente a terceros sino como un re-
cordatorio interno para la propia causante
de la cuantificaciéon al momento de confec-
cionar la nota de lo adeudado.
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UNDECIMO.- Atendiendo a las cir-
cunstancias del caso, el previo proceso ju-
dicial, lIa firma en la que se ha planteado la
tutela por la demandante, se ha terminado
generando una confusa situaciéon que hace
pertinente aplicar la excepcion del criterio
del vencimiento en la imposicion de las
costas instaurada en el art. 394 LEC.

VISTAS las disposiciones legales de ge-
neral y pertinente aplicacion,

FALLO

Primero: Se estima el recurso de apela-
cién interpuesto por... contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instan-
cian® 21 de Zaragoza y recaida en el juicio
declarativo ordinario n® 147/2014, la que
se deja sin valor ni efecto juridico alguno.

Segundo: Se estima la demanda inter-
puesta por la recurrente contra..., a los que
se condena a responder con cargo a su par-
ticipacion en la comunidad hereditaria de
sus padres y causantes de la cantidad, cada
uno de ellos, de 37.228,49 euros. Sin hacer-
se una especial imposicion de las costas cau-
sadas en ninguna de las dos instancias.

Con devolucién del depésito constitui-
do para recurrir.

Contra la presente sentencia cabe in-
terponer recursos de casacion y extraordi-
nario por infracciéon procesal ante la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén, que se deberan interpo-
ner, en su caso, por escrito ante este Tribu-
nal en el plazo de veinte dias desde la
notificacion de la presente sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION

Leida y publicada fue la anterior sen-
tencia en el mismo dia de su fecha, por el
Ilmo. Sr. Magistrado Ponente, estando ce-
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lebrando Sesion Publica la Seccion Cuarta

de la Audiencia Provincial de esta Ciudad.

NUM. 74

A. APZ (Secc. 4°) de 17 de noviembre de
2015

76: SUCESION LEGAL: SUCESION A
FAVOR DE LA COMUNIDAD AUTONOMA:
Repudiaciéon: momento: La Comunidad Au-
tonoma estd facultada para repudiar —igual
que los anteriormente llamados— la herencia
que le es deferida abintestato, si bien debe
verificarse la repudiacion tras el dictado del
auto por el que se le declara heredera a esta
Administracion —en nuestro caso, el auto
dictado por el Juzgado objeto de recurso— en
la forma que establece el articulo 7 del De-
creto 185/2014 de la Comunidad Auténoma
de Aragon.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 535
CDFA vy articulo 7 del Decreto 185/2014 de
la Comunidad Autéonoma de Aragon.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Rafael M* Car-
nicero Giménez de Azcdrate.

Ante el [PI nim. 4 Zaragoza se siguen autos
de declaracion de herederos a favor de la CCAA.
Por cuanto se la declara heredera del finado con
base en el art. 535 CDFA. El letrado de la CCAA
recurre el auto solicitando que se admita la repu-
diacion de la herencia por carecer el causante de
bienes. El recurso se desestima, afirmando el
auto que la CCA si puede repudiar la herencia
pero solo tras haber sido declarada heredera.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - El Letrado de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén formula apela-
cioén contra el auto dictado por el Juzgado
que declara unico y heredero universal
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ab-intestato del causante don J. Alega la
parte apelante que ya rechazé el cargo de
administrador de dicho caudal hereditario
porque era deficitario, y el Gobierno de
Aragén no habia promovido ni promove-
ria la declaracion de herederos ab-intesta-
to. Refiere que no se ha dado audiencia al
Gobierno de Aragén en este procedimien-
to, y solicita la revocacion del auto.

SEGUNDO .- Existen opiniones doctri-
nales encontradas sobre la posibilidad del
Estado o de la Comunidades autonomas,
de repudiar la herencia intestada a la que
son llamados.

Consideramos que no existe disposi-
cion alguna que obligue a la Comunidad
Auténoma de Aragon a aceptar una heren-
cia a la que pueda tener derecho en un
caso de herencia deficitaria, como el su-
puesto examinado. Dos razones avalan
nuestra tesis:

1) Considerariamos una contradiccion
que los llamados a la sucesion intestada
con caracter preferente pudieran repudiar
la herencia —por ejemplo, los del art.
529.2—, y no pudiera repudiarla la Comuni-
dad Auténoma.

2) El articulo 535 CDFA refiere: «Suce-
sion a favor de la Comunidad Auténoma.
1. En defecto de las personas legalmente
llamadas a la sucesiéon conforme a las re-
glas anteriores, sucede la Comunidad Au-
tonoma. 2. Previa declaracion judicial de
herederos, la DGA destinara los bienes
heredados o el producto de su enajena-
cion a establecimientos de asistencia social
de la Comunidad, con preferencia a los
radicados en el municipio aragonés en
donde el causante hubiera tenido su ulti-
mo domicilio».

Pues bien, a pesar de que puede pare-
cer imperativa la sucesiéon de la Comuni-
dad Auténoma por la diccion literal del
art. 535.1, razonamos que esta norma debe
ponerse en relaciéon con el nimero 2 de
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dicho articulo. Es decir, en nuestro caso, el
caudal hereditario no ofrece interés a la
Comunidad, toda vez que se trata de un
caudal hereditario deficitario compuesto
por dos deudas hipotecarias. Por ello, se-
gun el articulo 535.2 CDF, la DGA no po-
dria cumplir su cometido de destinar los
bienes a asistencia social, que es el interés
o raz6on de su sucesion.

Pero ademas, el articulo 7 del Decreto
185/2014 de la Comunidad Auténoma de
Aragon, sobre regulacion de las actuacio-
nes administrativas en la sucesion legal a
favor de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon, refiere que «1. Obtenido el testimo-
nio de la resolucion judicial firme por la
que se declare heredera legal de un cau-
sante aragonés a la Comunidad Auténoma
de Aragon, el Gobierno de Aragén, a pro-
puesta del Consejero competente en mate-
ria de patrimonio y mediante Decreto, po-
dra aceptar la herencia, a beneficio de
inventario. 2. Si en la masa hereditaria no
figurasen bienes o no se localizaran, o el
valor de éstos no superase los gastos de
tramitacion del expediente, o el valor de
las deudas de la herencia, el Gobierno de
Aragén mediante Decreto podra repudiar
la herencia, a propuesta del Consejero
competente en materia de patrimonio, y
previo informe de la Direccion General de
Servicios Juridicos».

TERCERO.-Por lo tanto, la repudia-
cion de la herencia por la Comunidad de-
bera verificarse por Decreto, una vez firme
la resolucion judicial por la que se declare
heredera legal a la Comunidad Auténoma.

Concluyendo, la Comunidad Auténo-
ma esta facultada para repudiar —igual que
los anteriormente llamados— la herencia
que le es deferida abintestato, si bien debe
verificarse la repudiacion tras el dictado
del auto por el que se le declara heredera
a esta Administracion —en nuestro caso, el
auto dictado por el Juzgado objeto de re-
curso— en la forma que establece el articu-
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lo 7 del Decreto 185/2014 de la Comuni-
dad Auténoma de Aragon.

CUARTO.- No se hace especial pro-
nunciamiento en cuanto a las costas de es-
ta alzada, articulo 398 LEC.

Vistos los preceptos legales citados y
demads de general aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Que desestimando el recurso de apela-
cion interpuesto por el Gobierno de Ara-
gon, defendido por el Letrado de la Comu-
nidad Auténoma de Aragoén, contra el auto
276,/2015 dictado por el Juzgado de Prime-
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ra Instancia nimero 4 de Zaragoza el 27 de
mayo de 2015 en la Declaracion de Herede-
ros 909/2014, confirmamos la expresada
resolucion, sin perjuicio de la facultad que
ostenta la Comunidad Auténoma de con-
formidad con el articulo 7 del Decreto
185/2014 de la Comunidad Auténoma de
Aragén. No se hace especial pronuncia-
miento en cuanto a las costas de esta alzada.

Contra esta resolucion no cabe recurso.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los
Ilmos. Sres. de la Sala.

DILIGENCIA.- Seguidamente se lleva
certificacion al Rollo de Sala. Doy fé.
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E) RESOLUCIONES DE LOS JUZGADOS DE ARAGON (2015)
D) DECISIONS OF THE COURTS OF ARAGON

NUM. 75

S. JV Zaragoza n° 2
de 6 de febrero de 2015

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: MEDI-
DAS JUDICIALES: Modificacion: El concep-
to «alteracion sustancial», implica la
concurrencia de hechos con las siguientes
caracteristicas: a) ha de tratarse de hechos
nuevos, inexistentes al tiempo de aprobarse
el convenio o dictarse resolucion judicial ; b)
aungque no es necesario que alcancen la cate-
goria de insolitos, extraordinarios o imprevi-
sibles, han de revestir suficiente entidad co-
mo para que, de mantenerse lo acordado,
derive un grave perjuicio para alguno de los
interesados, implicando un cambio trascen-
dente, serio y real, que implique diferencia
referida al periodo hasta la presentacion de
la demanda en que se articula la pretension
y que no sea transitorio o contingente; c) no
puede tratarse de aquellas circunstancias
que las partes tuvieron en cuenta o razona-
blemente pudieron contemplar para emitir
su consentimiento -en caso de convenio- pues,
st lo fueran, se trataria de una revision de lo
ya acordado y no del ajuste de la regulacion
preestablecida a una situacion fdctica que
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deviene distinta; d) aunque no es preciso
siempre que se trate de hechos ajenos a la
voluntad del obligado, si de éste dependie-
ran es necesario que se hallen desprovistos
de mala fe o dnimo defraudatorio.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 790
CDEFA.

PONENTE: Illma. Sra. Diia. Maria Ge-
ma Luengo Gonzdlez.

Se solicita por la parte de demanda modifi-
cacion de medidas definitivas a lo que el Juzga-

do accede por cumplivse los requisitos legales.

NUM. 76

S. JPI Zaragoza n° 17
de 3 de febrero de 2015

683: USUFRUCTO VIDUAL: Gas-
TOS Y MEJORAS: Legitimacion: Se alega
que la regulacion del usufructo aragonés,
derecho de naturaleza familiar, ha produci-
do una suerte de derogacion de la normativa
de propiedad horizontal que no es de las de
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competencia exclusiva del Estado segiin el
articulo 149.1.8° CE. Pero que no sea com-
petencia exclusiva del Estado la llamada
propiedad horizontal no provoca esa conse-
cuencia ya que ni la CCAA aragonesa ha
legislado sobre la materia, ni de la legisla-
cion aragonesa, arts. 283 y ss. CDFA, se
puede concluir, que frente a la Comunidad
de propietarios aparezca con legitimacion
unica y excluyente el/la viudo/a aragonés/a.
En definitiva, como se lee en la sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de
2014, es evidente que en las relaciones entre
la Comunidad de Propietarios y los propie-
tarios individuales, los gastos de comunidad
corresponden al propietario, y éste o éstos
serdn los legitimados pasivamente para so-
portar las acciones de la comunidad en re-
clamacion de las correspondientes cantida-
des, sin perjuicio de las acciones de repeticion
que procedan.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 9 LHP,
arts. 1137. 1138, 1276 Cc.; art. 283 y ss.
CDFA.

PONENTE: Ilmmo. Sr. D. José Julian Nie-
to Avellaned.

Proceso sobre reclamacion de cantidad ex
art. 9 LPH de la Comunidad de propietarios
Jrente a los vecinos de tres inmuebles cuyo usu-
fructo corresponde la viuda usufructuaria y
madre de los nudo-propietarios. Se discute, entre
otras interesantes cuestiones, quién es el legiti-
mado pasivamente para correr con los gastos ex
art. 9 LPH. Los demandados afirma que la
viuda, porque el CDFA desplaza a la LPH. el
argumento es rechazado por el juzgado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La Comunidad actora
ejercita accion de reclamacion de los gas-
tos comunes que adeudan los nudo pro-
pietarios indivisos de los pisos 3° derecha,
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3° izquierda y 4° izquierda correspondien-
tes al periodo temporal que media entre
los meses de octubre de 2011 a mayo de
2014 y cuyas deudas fueron liquidadas en
Juntas de 15 de junio de 2013 (que fueron
las que se reclamaron en la demanda mo-
nitoria y posterior demanda de juicio ordi-
nario), y de 17 de mayo de 2014 (objeto de
ampliacion de demanda).

Los demandados sin negar la titulari-
dad indivisa por terceras partes iguales de
los indicados pisos, como ya hicieran en el
antecedente proceso monitorio, se opo-
nen a la demanda.

Uno, S, alegando la nulidad de pleno
derecho de los acuerdos adoptados en las
senaladas Juntas, asi como en las otras tres
celebradas en 17 de diciembre de 2011, 17
de diciembre de 2012y 14 de diciembre de
2013 por ser simulados e inexistentes, adu-
ciéndose de forma subsidaria que nunca
fue convocado a ninguna Junta y nunca le
fue notificado ningin acuerdo; y subsidia-
riamente, excluyendo de su deber de pago
las mensualidades de octubre, noviembre y
diciembre de 2011, pues los ingresos y gas-
tos nunca fueron aprobados.

Los otros, ..., argumentando que care-
cen de legitimacion pasiva para soportar la
accion, que unicamente la tendria su ma-
dre, M, usufructuaria universal de todos los
bienes que fueron objeto de la herencia de
su esposo, y padre de los demandados, J, y
cuya peculiar singularidad juridica, fundada
en el Derecho Civil Aragonés, se razona de
forma extensa y exhaustiva, combinada con
los principios de buena fe y equidad, debe
prevalecer sobre la normativa de propiedad
horizontal en que se funda la demanda.

SEGUNDO.- Una correcta sistematica y
para mejor comprension de este litigio exi-
ge, en primer término, relacionar, aunque
sucintamente, ciertos hechos que resultan
acreditados a través de las alegaciones de las
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partes, documentos aportados y testificales
oidas en el acto del juicio. Tales son:

1. El edificio de la calle C forma parte
de un patrimonio unitario que, junto con
otras casas sitas en la misma calle, y las ca-
lles Fernando el Catolico, Baltasar Gracian
y Plaza San Francisco de esta capital, perte-
necia al matrimonio formado por...

2. Fallecidos los anteriores sus cuatro
hijos, ..., en escritura de aceptacion de he-
rencia otorgada el dia 19 de diciembre de
1985 (documento n° 5 de la demanda)
acordaron la division de las casas por pisos
y locales y constitucion del régimen de
propiedad horizontal, adjudicandose los
diversos departamentos de cada una de las
casas de forma tal que en cada uno de tales
edificios cada rama familiar adquiriera el
25% aproximado de los coeficientes de
participacion sobre la comunidad. Perma-
necieron, sin embargo, indivisos, copropie-
dad de los cuatro hermanos, diversos loca-
les sitos en los bajos de las casas.

3. Resultante de lo anterior, se adjudico
a J, entre otros, los pisos tercero derecha e
izquierda y cuarto izquierda de la casa sita
en la calle C.

4. Convinieron entonces todos los her-
manos la explotacion conjunta de los bie-
nes que integraban el caudal hereditario,
con independencia de que los bienes fue-
ron comunes o privativos de cada una de
las ramas, con una tnica cuenta de explo-
tacion cuyo producto se repartiria por
cuartas partes iguales.

5. En escritura de elevacion a publico
de documento privado de particion de he-
rencia de los bienes de J fechada en 29 de
marzo de 2000, los tres hermanos deman-
dados se adjudicaron por terceras partes
indivisas, entre otros departamentos, la
nuda propiedad de los pisos tercero dere-
cha e izquierda, y cuarto izquierdo de la
casa de la comunidad actora, quedando
como usufructuaria de todos los bienes de
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la herencia la viuda de aquél y madre de
los demandados D* M en razoén de la apli-
cacion del Derecho civil aragonés.

6. El pacto de explotaciéon conjunta se
mantuvo vigente hasta el dia 27 de sep-
tiembre de 2011 en que la viuda-usufruc-
tuaria del mencionado |, por tener dudas
en la gestion de la explotacion senalada,
decidi6 asumir la administraciéon del patri-
monio privativo de los B, percibiendo para
s las rentas de los pisos y departamentos.

7. En fecha 17 de diciembre de 2011 se
celebra Junta de la comunidad de propie-
tarios de la casa n°... en la que, con la asis-
tencia de ..., se acord6 aprobar el presu-
puesto de ingresos y gastos para tal

comunidad para el ejercicio 2012.

8. En fecha 17 de diciembre de 2012 se
celebro6 Junta de comunidad en la que, con
la asistencia de S y su abogado, se liquido
el presupuesto de 2011, se privo de voto a
los demandados por no estar al corriente
de las obligaciones de pago, y se concedio
a A un plazo para que procediera al pago.
También se aprobo el presupuesto del ejer-
cicio 2012-2013.

9. En Junta de 15 de junio de 2013, con
la asistencia de los tres demandados (A re-
presentada por su hermano), se liquido6 la
deuda de tales tres pisos, en cuantia cada
uno de 4.416,51 euros, y se acordé proce-
der judicialmente contra los propietarios.

10. En Junta de 14 de diciembre de
2013, con la asistencia de S, se liquido el
ejercicio econémico anterior y se aprobo
el presupuesto del ejercicio siguiente.

11. En Junta de 17 de mayo de 2014 se
liquido6 la deuda correspondiente al perio-
do de julio de 2013 a mayo de 2014, en
cuantia cada piso de 2.105,05 euros, acor-
dandose ampliar la reclamacién de tales
cantidades. A tal junta asistio S.
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12. Ninguno de los acuerdos antes refe-
ridos han sido impugnados por los deman-
dados.

TERCERO.- Establece el articulo 9.1.e)
de la Ley de Propiedad horizontal la obli-
gacion de cada propietario de contribuir,
con arreglo a la cuota de participacion fi-
jada en el titulo o a lo especialmente esta-
blecido, a los gastos generales para el
adecuado sostenimiento del inmueble, sus
servicios, cargas y responsabilidades.

En el presente caso, en la medida de
que existe el régimen previsto en el articu-
lo 396 del Codigo civil y de propiedad ho-
rizontal, pues la casa se dividié por depar-
tamentos de propiedad singulary exclusiva,
con atribucién de coeficientes de partici-
pacion sobre los elementos comunes, y
como quiera que se han aprobado en jun-
tas sucesivas los presupuestos de gastos e
ingresos, se han liquidado econé6micamen-
te los ejercicios y se han liquidado las deu-
das concretas de los pisos cuyos titulares
no hacen frente al pago de tales gastos co-
munes, se daran todos los presupuestos
necesarios para el éxito de la accion enta-

blada.

Es verdad que durantes muchos anos la
comunidad de propietarios no actud juri-
dicamente en la forma ordinaria prevista
en la Ley de Propiedad horizontal. Pero su
concreta operativa, la integracion de la ca-
sa litigiosa en una explotacion conjunta a
través de una comunidad de bienes con
tintes de sociedad, vino justificada por el
acuerdo unanime de todos los propieta-
rios. Como dice la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de septiembre de 2014, una
de las caracteristicas de la propiedad hori-
zontal es la de estar regida por normas de
Derecho necesario, pero ello no empece a
que contenga otras normas modificables
por la voluntad de los particulares y con
respecto a las cuales rige el principio de
autonomia de la voluntad que se proclama
en el articulo 1255 del Codigo civil (en
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igual sentido, sentencias de 15 de octubre
2009y 4y 7 de marzo de 2013).

Luego, veinticinco anos después, ante
la ruptura del acuerdo de explotacion con-
junta por parte de la usufructuaria y admi-
nistradora de los bienes de la herencia de
J, 1a solucioén juridica, Gnica y elemental,
era poner en marcha, reavivar o activar el
régimen juridico de propiedad horizontal
que en su momento se habia pactado.

CUARTO.- Alega aqui el demandado S
que los acuerdos son pura simulacién y no
existen, promoviendo la nulidad de pleno
derecho de los mismos.

La nulidad de pleno derecho por simu-
lacion absoluta puede ser esgrimida via
excepcion y no es preciso articular accion
reconvencional como argument6 la parte
actora en fase de conclusiones. Es incluso
apreciable de oficio por el tribunal (asi,
por ejemplo, sentencias del Tribunal Su-
premo de 20 de abril de 2012 o de 30 de
junio de 2009).

Las doctrinas cientifica y jurispruden-
cial han expresado que las reglas generales
relativas al contrato simulado se encuen-
tran en el articulo 1276 del Cédigo Civil al
tratar de la causa falsa. La ciencia juridica
afirma mayoritariamente que la figura de
la simulacion esta basada en la presencia
de una causa falsa y que la simulacion ab-
soluta se produce cuando se crea la apa-
riencia de un contrato, pero, en verdad, no
se desea que nazca y tenga vida juridica».
La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
abril de 2012 dice que se trata de la apa-
riencia de negocio juridico; las partes, de
comun acuerdo, constituyen lo que no es
mas que uno aparente, que carece de cau-
sa. No existe negocio alguno; cae en la ca-
tegoria de inexistencia; es un negocio que
no existe, aunque parezca que si lo hay.

En el caso enjuiciado, ni por asomo se
da la simulacién de que se habla ni existe
causa ilicita de ninguna clase. No hay apa-
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riencia juridica alguna, sino pura realidad
hasta el punto de que los demandados
asistieron a las Juntas antes expresadas, y
aunque no votaron los acuerdos, lo fue por
su privacion del derecho a voto derivada
del impago de sus cuotas, y que, incluso,
admitieron, segun se lee en las Actas de las
Juntas.

Existieron Juntas de comunidad, a ellas
asistieron siempre uno u otro de los de-
mandados que, recuérdese, son condémi-
nos de cada uno de los pisos, se aprobaron
planes de ingresos y gastos de una casa en
la que existen servicios tales como portero,
alumbrado, ascensores, mantenimiento,
etc., se liquidaron los ejercicios, se liquida-
ron las deudas de los pisos, y nunca fueron
cuestionadas tales decisiones por via de
impugnacién de acuerdos, por lo que son
vinculantes y ejecutivos (sentencias del
Tribunal Supremo de 18 de junio y 19 de
julio de 2011).

Los acuerdos existieron. Y era normal
que existieran porque en la nueva organi-
zacion de la administracion de los bienes
se distribuyeron los gastos y los ingresos
por cada una de las casas, entre otras, la
aqui litigiosa, que, obviamente, los tenia. Si
la parte demandada estaba en desacuerdo
en el presupuesto de gastos por estimar
excesiva la partida de mantenimiento o
conservacion que tenia atribuida una em-
presa del grupo familiar, o por cualquier
otra razén, debia acudir al mecanismo
previsto en la Ley, la impugnacion de los
acuerdos prevista en el articulo 18 de la
Ley de propiedad horizontal lo que nunca
hicieron por lo que los acuerdos son, co-
mo se dijo mas arriba, vinculantes y ejecu-
tivos.

Lo mismo cabe decir de la reiterada
queja y protesta de los demandados sobre
la «falta» de pago de los restantes copro-
pietarios. En primer lugar, debe decirse
que los gastos existen y se pagan, y no pre-
cisamente por los demandados. En segun-
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do término, debe concluirse que a los de-
mandados les es completamente ajeno, y
por tanto, es «res inter alios» para ellos,
c6mo pagan los demas copropietarios sus
cuotas, si de su propio peculio, o si proce-
dente de los ingresos derivados de la ges-
tion de los bienes de las otras ramas fami-
liares ( ), e, incluso, de bienes que también
fueran copropiedad de los B, porque, en-
tonces, la problematica juridica se situaria
en un ambito «extramuros» de este proce-
so, cual es la correcta administracion o no
del patrimonio comun y posible rendicién
de cuentas que, por cierto, ya es objeto de
litigio en el Juzgado de Primera Instancia
n° 5 de Reus, y cuyos escritos de alegacio-
nes estan unidos al ramo de prueba de los
codemandados .

No es relevante, por tanto, y por ello
no se estima necesaria esta prueba que se
interes6 como diligencia final (como tam-
poco el interrogatorio de A, a la sazén
presidente de la comunidad actora, que
poco mas luz puede arrojar al litigio, y
dentro de los limitados contornos que
marca la reclamacion actora), la existencia
o no de cuentas bancarias en las que se
hagan los ingresos, o que se libren o no
recibos a los demas copropietarios o se
efectien derramas, hechos que estarian
aqui justificados por la peculiar situacion
juridica de la propiedad. Lo importante es
que los gastos presupuestados y produci-
dos han sido atendidos en la forma previs-
ta en la Ley de propiedad horizontal, exis-
te constancia contable de los mismos (vid
ramo de prueba del demandado Santiago
Barbany) y, ademas, los acuerdos que los
sustentaron nunca fueron impugnados ju-
dicialmente por nadie. Dicho de otro mo-
do, no puede aceptarse, porque lo rebasa
de forma patente, que el objeto de este li-
tigio esté constituido por la gestion del
patrimonio comun procedente de la he-
rencia de Don Ay su esposa D* F.
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QUINTO.- En lo que concierne a la
escueta alegacion formulada de forma sub-
sidiaria de que el demandado S nunca fue
convocado a Junta o se le ha notificado
acuerdo alguno, con independencia de
que asistio a la mayor parte de las mismas,
y que en los documentos 2 y siguientes del
proceso monitorio antecedente figuran las
oportunas convocatorias y notificaciones,
lo cierto es que tal hecho y su consecuen-
cia juridica debi6 hacerse valer a través de
la via de la accién impugnatoria que aqui
no se ha dado.

Lo mismo cabe decir respecto de la ale-
gacion sub-subsidiaria relativa a la falta de
soporte juridico para reclamar por los me-
ses de octubre a diciembre de 2011 porque
en la Junta de 17 de diciembre de 2011 se
referia al presupuesto del ejercicio «2012».
Y ello porque, no sélo se comprueba en los
documentos n° 3y 4 que se trataba del pre-
supuesto «2011-2012», y que en los posterio-
res ejercicios se hace referencia a dos anos
(2012-2013, 2013-2014, etc.), o que el test-
go administrador A senal6 que los ejercicios
econoémicos eran de septiembre a septiem-
bre, o que, el inicio del mismo en octubre
era logico a la vista de que la ruptura del
acuerdo de gestion conjunta se produce el
dia 27 de septiembre de 2011 (pagina 30 de
la demanda rectora del proceso de rendi-
cion de cuentas que se sigue en Reus), sino,
lo que es trascendental, los acuerdos de li-
quidacién econémica de los ejercicios y de
liquidacion de la deuda de los demandados
en la cuantiay por los periodos que ahora se
reclama, nunca fueron impugnados por lo
que, légicamente, han devenido firmes, vin-
culantes y ejecutables.

SEXTO.- Se analiza ahora la excepcion
de falta de legitimacion pasiva que esgri-
men los demandados . El fundamento de
tal alegato es que, aun reconociendo su
cualidad de nudo propietarios indivisos, la
legitimacion es de la usufructuaria M.
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La legitimacién no es otra cosa que la
atribucion de la obligacion y del derecho
deducidos en el juicio, la titularidad de la
relacion juridica u objeto litigioso, confor-
me establece el articulo 9 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. Esta legitimacion, que
constituye una condicion de la existencia
misma del derecho, viene referida en el
marco de la propiedad horizontal, a quie-
nes en un determinado momento tengan
la titularidad dominical o propiedad del
piso o local. Lo anterior se desprende de la
regulacion establecida en la repetida Ley
de Propiedad Horizontal (articulos 9.1.e
—«cada propietario»— y 21 —«...las obliga-
ciones a que se refieren los apartados e y f
del articulo 9 deben cumplirse por el pro-
pietario de la vivienda o local...»), que tan
solo se refiere en una ocasion al usufruc-
tuario de piso o local, para resaltar la con-
sideracion del propietario como miembro
nato de la Junta de Propietarios, recono-
ciéndole el derecho de asistencia y de voto,
relegando al usufructuario a la condicion
de representante del nudo propietario, si-
quiera esta representacion se entendera
conferida, salvo manifestacion en contra-
rio, debiendo ser expresa la delegacion
cuando se trate de los acuerdos a que se
refiere la regla primera del articulo 17 o de
obras extraordinarias y de mejora ( articu-
lo 14). Es pues indudable que la Ley de
propiedad horizontal confiere legitima-
cion pasiva, Unica y exclusivamente, al
propietario.

Se alega aqui que la especialisima regu-
lacion del usufructo aragonés, derecho de
naturaleza familiar, ha producido una
suerte de derogacion de la normativa de
propiedad horizontal que no es de las de
competencia exclusiva del Estado segun el
articulo 149.1.9 de la Constitucion en in-
terpretacion «a contrario sensu».

Pero que no sea competencia exclusiva
del Estado la llamada propiedad horizontal
(los articulos 553 y siguientes del Codigo ci-
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vil de Cataluna contienen una regulacion
especifica sobre esta propiedad especial) no
significa que se haya producido esa suerte
de derogacion ya que ni la Comunidad au-
ténoma aragonesa ha legislado sobre la ma-
teria, ni de la legislacion aragonesa, articu-
los 283 y siguientes del Codigo de Derecho
Foral de Aragon, se puede concluir, pese al
enorme esfuerzo argumental que desarrolla
la direccion juridica de los demandados An-
tonio y Angeles Barbany, que frente a la Co-
munidad de propietarios aparezca con legi-
timacion tunica y excluyente el/la viudo/a
aragonés/a. Hay una regulacion especifica,
cual acaece con el Codigo civil, sobre el régi-
men juridico de gastos ordinarios, repara-
ciones extraordinarias e inversiones sobre la
cosa usufructuada, pero no mas. Y que la
extension del usufructo sea universal, o su
origen matrimonial y familiar, o cualesquie-
ra otras peculiaridades no altera lo anterior.

No se le escapa a nadie, incluso a la par-
te actora que en ciertas ocasiones lleg6 a dar
plazo para el pago de la deuda a la usufruc-
tuaria (Junta de 17 de diciembre de 2012,
documento n° 2 de la demanda), y ha pro-
movido la notificacién de la demanda moni-
toria y de este juicio ordinario a tal persona
para que, si a su derecho convenia (y no le
convino) se personara como demandada,
que la equidad y la justicia material, avalan
la tesis que se sostiene, esto es, que quien
percibe los frutos o rentas del arriendo de
los pisos pague los gastos ordinarios de los
mismos (con posibilidad, incluso, de que se
perciba especificamente, via contrato de
arrendamiento, el gasto de comunidad im-
putado a casa piso). Es algo de puro sentido
comun y la ley también lo prevé en todos los
preceptos que la parte demandada cita de
forma pormenorizada y exhaustiva, mas la
legitimacion es conferida por la ley aplica-
ble al propietario, sin perjuicio, obvio es, de
las oportunas repeticiones frente al usufruc-
tuario cosa por otro lado légica si se consi-
dera la afeccion legal del piso (articulo
9.1.e, segundo parrafo), y las dificultades
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que las comunidades de propietarios po-
drian encontrar para percibir las cuotas de
mantenimiento y conservacion de los ele-
mentos comunes si hubieran de cobrar a los
poseedores de los diversos departamentos
tales como arrendatarios, precaristas, usua-
rios, usufructuarios, comodatarios, etc.

Dice el articulo 3.2 del Codigo civil que
la resolucion por el criterio de equidad
s6lo cabe efectuarlo cuando la ley expresa-
mente lo prevé, lo que, como se ha razona-
do hasta aqui, no es el caso.

En definitiva, como se lee en la senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de sep-
tiembre de 2014, es evidente que en las
relaciones entre la Comunidad de Propie-
tarios y los propietarios individuales, los
gastos de comunidad corresponden al pro-
pietario, y éste o éstos seran los legitimados
pasivamente para soportar las acciones de
la comunidad en reclamacion de las co-
rrespondientes cantidades, sin perjuicio de
las acciones de repeticion que procedan.

SEPTIMO.- Se argumenta, por altimo,
que la responsabilidad de los demandados
no seria solidaria, ya que el principio gene-
ral es de mancomunidad de las deudas
(articulos 1137 y 1138 del Codigo civil).

Sin embargo, no se comparte el alega-
to. En primer lugar, porque existe unidad
del fin de la prestacion exigida (pago de la
cuota) y en la propia unidad no suscepti-
ble de divisiéon que es el piso o local (arti-
culos 8 y 15 de la Ley), y que constituye el
fundamento de la solidaridad.

Y en segundo lugar, porque la jurispru-
dencia ha venido consolidando, con carac-
ter general, la responsabilidad solidaria
que incumbe a los distintos coparticipes de
un mismo piso o local. Son numerosas las
sentencias que llegan a declarar que el art.
1137 del Cédigo civil ha merecido una in-
terpretacion «semicorrectora», y aun «co-
rrectora» (sentencia de 26 de enero de
1994), afirmando el Tribunal Supremo
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que la solidaridad se admite «cuando la
voluntad de las partes, la naturaleza del
contrato o el interés juridico protegido asi
lo reclame» (sentencia de 17 de diciembre
de 1990) y, de modo especial, se lee en la
sentencia de 25 de febrero de 2014,
«cuando se trata de facilitar la garantia
del perjudicado al existir una interna co-
nexion entre las obligaciones de los distin-
tos deudores».

Esta doctrina viene siendo aplicada en
la jurisprudencia menor para proclamar el
caracter solidario que, en relacion a los
distintos copropietarios de una vivienda o
local en régimen de propiedad horizontal,
tiene la obligacion de contribuir a los gas-
tos comunitarios.

Como dice la Audiencia Provincial de
Vizcaya en sentencia de 29 de septiembre
de 2004 «... debemos ponderar si el inte-
rés juridico protegido (que es el cumpli-
miento del crédito que asiste a la comuni-
dad de propietarios) reclama que Ia
responsabilidad de los coparticipes de un
mismo piso o local, por deudas comunita-
rias, sea solidaria o no. Nuestra respuesta
debe ser afirmativa, fundada no sélo en
razones de comodidad para el acreedor, o
de evitacion de dificultades engorrosas a la
hora de cobrar a los diversos copropieta-
rios de un mismo piso, o de seguridad del
crédito, razones que bastarian para justifi-
car el alcance solidario de la deuda; sino
que la razén esencial de nuestro juicio es la
unidad e indivisibilidad del piso cuya pro-
piedad origina la deuda. Esa unidad impo-
ne un tratamiento también unitario de los
derechos y obligaciones de los copropieta-
rios, quienes frente a la comunidad no
pueden comportarse como sujetos aisla-
dos...».

En andlogo puede citarse, entre otras
muchas, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (9*) de 10 de noviem-
bre de 2005 cuando, ante un supuesto en
que el piso objeto del procedimiento
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pertenece proindiviso a las demandadas,
senala que, por ello, «la obligaciéon de
contribuir a los gastos comunes es solida-
ria, tal y como afirma la Audiencia Provin-
cial de Madrid en sentencia de 21-11-
2000: 1a obligacion legal (art. 9,5 LPH) de
contribuir, con arreglo a la cuota de parti-
cipacion fijada en el titulo, a los gastos
generales para el adecuado sostenimiento
del inmueble, servicios, tributos, cargas y
responsabilidades que no sean suscepti-
bles de individualizacién, se ha configura-
do por la jurisprudencia como solidaria,
ya que ésta, en términos de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 julio 1990,
presupone una identidad de la causa co-
mun obligacional, es decir, la unidad de la
prestacion hace a la misma indivisible, sin
posibilidad de fraccionar el crédito o la
deuda, de forma que se debe la totalidad
o se es acreedor del todo ...».

OCTAVO.- El corolario de todo lo an-
terior es que la demanda debe ser integra-
mente estimada, con imposiciéon de costas
a los demandados conforme se deriva del
articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento
civil.

Vistos los preceptos legales citados y
demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

Estimo la demanda y su ampliacién in-
terpuesta por la Comunidad de Propieta-
rios de la casa de esta capital frrente a y
condeno a los demandados a que solidaria-
mente paguen a la actora la cantidad de
DIECINUEVE MIL QUINIENTOS SESEN-
TA'Y CUATRO EUROS Y CINCUENTA'Y
TRES CENTIMOS (19.564,68 euros), mas
el interés legal de dicha suma desde las
respectivas interpelaciones judiciales y por
las respectivas cantidades, y con imposi-
cion de costas a los demandados.

Notifiquese la presente resolucion a las
partes previniéndoles que contra la misma
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cabe interponer en este Juzgado recurso
de apelacion en el plazo de veinte dias
previa constitucion de depésito de 50 eu-
ros, en la Cuenta de Depositos y Consigna-
ciones de este Juzgado en Banesto, indi-
cando n° de procedimiento, asi como el
c6digo RECURSO 02, tipo de recurso vy fe-
cha de la resolucién recurrida.
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Asi por esta mi sentencia, lo pronun-
cio, mando

PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior
resolucion por el Juez que la suscribe es-
tando celebrando audiencia en el dia de la
fecha.
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CASACION FORAL

e ALEGACION DE DERECHO NO APLICABLE

S. TSJA 18/2015, 29 de junio de 2015

Se reitera lo dicho en la STSJA 30/2014, de
26/9. Esta Sala ha asumido la competencia en
el tramite de admision del recurso de casacion
por fundarse éste en infracciéon de normas pro-
pias del Derecho aragonés (arts. 73.1.a LOP]J,
478.1.2 Lec., 1 Ley 4/2005, de 14 de julio, sobre
la casacion foral aragonesa), al ser éstas las ale-
gadas por el recurrente, que ha asumido la
responsabilidad de la posible incoherencia en-
tre las normas alegadas (art. 83.4y 5 CDFA) y el
derecho aplicable, cuya apreciacion correspon-
de a esta Sala en la presente sentencia. El art.
83 CDFA no resulta de aplicacién al presente
caso, por no existir hijos a cargo, debiendo ser
aplicados los arts. 97, 100 y 101 Cc. Al no resul-
tar de aplicacién el Derecho civil aragonés, sino
el Cc., debe desestimarse el motivo de casacion,
puesto que ninguna infraccién de un precepto
de Derecho civil aragonés se ha producido. No
obstante, indica la Sala que la solicitud de ex-
tincién o reduccion de la asignaciéon compensa-
toria por infraccion del art. 83.4 y 5 CDFA esta-
ba abocada al fracaso.

20 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e CAUSAS DE INADMISION

A. TSJA, 8 de mayo de 2015

La Sala acuerda no admitir el recurso de
casacion ni el de infracciéon procesal porque,
conforme al Acuerdo no Jurisdiccional del TS
de 30 de diciembre de 2011, concurren las si-
guientes causas de inadmisibilidad: a) Para el
recurso de casacion: «L.a acumulacién de in-
fracciones, la cita de preceptos genéricos o la
cita de preceptos heterogéneos en un mismo
motivo que generen la existen cia de ambigue-
dad o indefinicion sobre la infraccién alegada
(art. 481.1 Lec.)». La heterogeneidad de pre-
ceptos que se denuncian como infringidos in-
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cumple la técnica casacional que exige claridad
en los motivos del recurso (ATS 17/7/2007
(recurso 2254/2003). b) En cuanto al motivo
de infraccion procesal: «La errénea valoracion
de la prueba no puede ser planteada en este
recurso, salvo, cuando, al amparo del art.
469.1.4 Lec., se demuestre que la valoracion
probatoria efectuada en la sentencia recurrida
es arbitraria, il6gica o absurda, en forma sufi-
ciente para estimar vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva, o invalida por vulnerar
un derecho fundamental». Ademas es de apli-
cacion la DF 16 de la Lec, punto 1, regla 5°.

14 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e FALTA DE TECNICA CASACIONAL

A. TSJA, 15 de febrero de 2016

La Sala se considera competente para co-
nocer del recurso de casacion interpuesto ya
que puede entenderse que se refiere a la vul
neracion de Derecho civil aragonés (art.
478.1.2° Lec.), pero la Sala acuerda su inadmi-
sion a tramite. El recurso de casacion tiene na-
turaleza de recurso extraordinario, tendente a
revisar si la sentencia dictada en segunda ins-
tancia por una Audiencia Provincial ha infringi-
do el ordenamiento juridico aplicable al caso.
El recurso ha de fundarse en la infraccién de
norma sustantiva. En el caso de autos no se
menciona norma alguna como motivo del re-
curso de casacion. El recurso incurre asi en la
causa de inadmision p revista en el art. 483.2.2°
Lec., en relacién con los arts. 481.1 y 477.1, es
decir, de interposicion defectuosa por falta de
técnica ca sacional.

44 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e NO CABE CONTRA SENTENCIAS DE
AUDIENCIA EN SU CONFIGURACION
UNIPERSONAL

A. TSJA, 14 de octubre de 2015

El TS ha resuelto de modo reiterado, con
ocasion de la admisién o inadmision a tramite
de los recursos de casacion contra senten cias
recaidas en recursos de apelacion dictadas por
las Audiencias Provinciales en su configuracion
unipersonal, en procedimentos de juicio verbal

RDCA-2015-2016-XXI-XXII
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por razéon de la cuantia (art. 82.2.1°.I LOPJ),
que las mismas no son susceptibles de recurso
de casacion por no haber sido dictadas por tri-
bunal colegiado (arts. 477.2'y 483.2.1° Lec.). Se
reproduce el ATS 18/2/2015 (rec. 603/2014).
Criterio del TS que ha sido refrendado por el
TC en el Auto 300/2014, de 15 diciembre (rec.
amparo 2875/2014). Entiende la Sala que esta
jurisprudencia del TS sobre el art. 477 Lec., en
relacion con el art. 2.1 de la Ley 4/2005, de 14
de junio, sobre la casacion foral aragonesa, es
vinculante, como se razoné en el ATSJA de
16/4/2010 que declar6 la inadmision del re-
curso de casacion contra sentencia recaida en
procedimiento de formacién de inventario del
art. 809 Lec. para la liquidaciéon del régimen
econémico matrimonial.

27 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® REQUISITOS PARA LA ADMISION DEL
RECURSO

A. TSJA, 29 de mayo de 2015

Conforme al art. 483.2.2 Lec., procedera la
inadmisioén del recurso si el escrito de interpo-
sicion no cumpliese los requisitos establecidos,
para los distintos casos, en la ley, y el art. 481
Lec. exige que dicho escrito exprese con la ne-
cesaria extension sus fundamentos. De acuerdo
con tal precepto, el escrito de interposicion del
recurso de casacion debe contener una exposi-
cién amplia y clara de la argumentacién en que
se sostenga la infraccion que se afirma cometi-
da. Asi lo senala el acuerdo de la Sala Primera
del TS de 30 de diciembre de 2011, y la juris-
prudencia que lo precede y aplica. Asimismo,
se ha excluido de la via casacional la alegada
infraccién de preceptos genéricos sin la necesa-
ria concrecion, y el acarreo de argumentos he-
terogéneos en un mismo motivo. Todo ello es
predicable del presente recurso de casacion.

19 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

® LEGISLACION APLICABLE AL CASO

S. TSJA 27/2015, 6 de octubre de 2015

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

Se trata de un matrimonio contraido en
Ecuador (Quito) por nacionales de dicha
Republica que tuvieron también alli descen-
dencia comun, todos ellos con residencia ha-
bitual en Espana en la actualidad. Asi las cosas,
el art. 8.a del Reglamento (UE) 1259/2010,
del Consejo, que derog6 de facto las reglas
que se mantuvieron en el art. 107 Cc. hasta la
Ley 15/2015, senala como ley aplicable al di-
vorcio la espanola por la residencia comun
de los esposos; ley que es asimismo la aplica-
ble a las cuestiones sobre responsabilidad
parental en virtud del art. 5.1 del Convenio
de La Haya de 19/10/1996, y a los alimentos,
por asi resultar del art. 3.1 del Protocolo de
La Haya de 23/11/2007, en ambos casos por
razéon de la residencia del menor. Entre las
leyes espanolas, la aplicable es la aragonesa
por ser Aragén el territorio de residencia de
todos los afectados, pues la falta de vecindad
civil conduce al punto de conexién de la resi-
dencia (arts. 47 y 48 Convenio de La Haya
1996, 16 del Protocolo de 2007 y 15 del
Reglamento de 2010).

29 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® PACTOS DE PRESENTE: APARTACION.

S. TS (Sala de lo contencioso, secc. 2°)
9 de febrero de 2016

El art. 33.3.b) LIRPF, no considera ganan-
cias o pérdidas patrimoniales las transmisiones
patrimoniales por causa de muerte, cuyo con-
tenido ha de determinarse acudiendo al
Derecho civil. Debiéndose resaltar que esta-
mos ante un concepto juridico de significa-
cién univoca, lo que no cabe es otorgarle dis-
tinto significado segin estemos ante el
impuesto sobre sucesiones o en el de la renta,
que es lo que pretende la Administracion.
Dentro del concepto juridico de transmisiones
patrimoniales por causa de muerte, se com-
prende, sin duda, los pactos sucesorios, lo que
el propio legislador estatal acoge abiertamen-
te, como se ha visto, en el expresado art. 24
del Impuesto sobre Sucesiones, esto es, son
adquisiciones patrimoniales lucrativas conse-
cuencia de un negocio juridico por causa de la
muerte de la persona; sin que su naturaleza
juridica sufra porque el efecto patrimonial se
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anticipe a la muerte del causante, que consti-
tuye, como no puede ser de otra forma en los
negocios mortis causa, la causa del negocio.
La apartaciéon, como pacto sucesorio, es una
transmision lucrativa por causa de muerte del
contribuyente, comprendida dentro del art.
33.3.b) de la LIRPF.

1 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

LEY DE COOPERATIVAS

® REEMBOLSO DE PARTICIPACIONES AL
COOPERATIVISTA QUE CAUSA BAJA

S. TSJA 2/2015, 15 de enero de 2015

Dicho reembolso debe valorarse por re-
ferencia exclusiva al ejercicio econémico en
que se da de baja (art. 53 Ley 9/1998, de
Cooperativas de Aragon). El cooperativista
tiene derecho al reintegro de sus previas apor-
taciones al capital social, actualizadas en su
caso, pero no a parte alicuota del patrimonio
social, ya que no estamos ante una sociedad
de capital sino ante una entidad cooperativa,
de naturaleza, regulacién y fines muy distin-
tos a las sociedades con animo de lucro (STS
48/2014, de 6/2).

3 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

TUuTELA

o NULIDAD DE LOS ACTOS DEL TUTOR

S. APT, 29 de abril de 2015

Aun cuando el contrato de compraventa
se celebré en 1999, por aplicacion del régi-
men transitorio previsto en el CDFA (DT2?) es
aplicable al caso dicho cédigo. Para la compra-
venta de bienes por parte del sujeto a tutela
era y es necesaria la autorizaciéon de la Junta
de parientes o del Juez, al no haber interveni-
do en dicho acto la compraventa ni uno ni
otro el mismo es anulable tal y como establece
el art. 19 CDFA.

70 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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ASIGNACION COMPENSATORIA NO
HABIENDO HIJOS A CARGO

e ApLICACION DEL Cc.

S. TSJA 18/2015, 29 de junio de 2015

Tras reiterar lo establecido en las SSTSJA
de 30/12/2011y 11/1/2012 sobre la naturale-
za y finalidad de la asignaciéon compensatoria
aragonesa que, en lo sustancial no es diferente
de la senalada por el art. 97 Cc. para la pension
compensatoria, «salvo que esta ultima viene
encuadrada entre los efectos comunes a la nuli-
dad, separacién y divorcio del matrimonio, en
tanto que la asignacién aragonesa se aplicara, si
se dan los requisitos para ello, en los casos de
ruptura de cualquier tipo de convivencia de los
padres». El titulo de la Seccién en la que esta
incluido el art. 83 CDFA se refiere a los «padres
con hijos a cargo», y el art. 75.1 C DFA deja
claro que el objeto de dicha Secci6én es regular
las relaciones familiares en los casos de ruptura
de la convivencia de los padres con hijos a car-
go, incluidos los supuestos de separacion, nuli-
dad y divorcio. En el caso no hay ningun hijo a
cargo de los progenitores, por lo que la pen-
sion discutida en este pleito es la compensato-
ria del art. 97 Cc., y no la asignacién compensa-
to ria del art. 83 CDFA, no resultando de
aplicacion la legislacion foral aragonesa alega-
da por el recurrente, sino el Codigo civil. Se
desestima el recurso de casacion, puesto que
ninguna infraccién de un precepto aragonés se
ha producido.

20 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
S. TSJA 29/2015, 8 de octubre de 2015

Como ya se ha establecido en la STSJA
18/2015, de 29 de junio, con referencia a
otras anteriores, la asignacién compensatoria
del art. 83 CDFA no es de aplicaciéon en los
casos de ruptura de la convivencia cuando no
existen hijos a cargo del matrimonio. En estos
casos es de aplicacion la regulacion estableci-
da en el art. 97 del Cédigo civil. Dada la simi-
litud sustancial de naturaleza y funcién entre
ambas regulaciones, procede entrar a conside-
rar el fondo del recurso deducido, pero par-
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tiendo de la aplicacion al caso de lo dispuesto
en el art. 97 Cc.

31 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
S. TSJA 33/2015, 16 de octubre de 2015

No es de aplicacion al caso el art. 83 CDFA,
al no haber existido descendencia del matrimo-
nio, por lo que no se da el supuesto de hecho
para la aplicaciéon de la regulacion aragonesa,
prevista para casos de ruptura de la convivencia
de los padres con hijos a cargo. Ya se ha soste-
nido asi en sentencias anteriores: 18/2015 y
29/2015. La pretension ejercitada se rige por lo
prevenido en el art. 97 Cc. Dada la similitud
sustancial entre la regulacion aragonesay la del
Cc. procede entrar a considerar el fondo del
recurso deducido, pero partiendo de la aplica-
cién al caso de lo dispuesto en el art. 97 Cc.
general.

33 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o EXTINCION

S. TSJA 18/2015, 29 de junio de 2015

La asignacion compensatoria tiene la mis-
ma naturaleza y finalidad que la pensiéon com-
pensatoria del art. 97 Cc. Esta finalidad no es
otra que atender al desequilibrio econémico
que la ruptura matrimonial ocasiona en un
conyuge respecto del otro; con ella se pretende
«colocar al conyuge perjudicado por la ruptura
del vinculo matrimonial en una situaciéon de
potencial igualdad de oportunidades laborales
y economicas respecto de las que habria tenido
de no mediar el vinculo matrimonial (STS
4/12/2012, rec. 691/2010). Por ello el art. 83.5
CDFA permite la extinciéon cuando se produzca
una «alteracion sustancial de los criterios eco-
nomicos en funcién de los cuales se determi-
no6». Estos criterios fueron la diferencia econo-
mica entre ambos cényuges que la sentencia
recurrida entiende que se mantiene en la ac-
tualidad. La percepcién de una exigua pension
de vejez SOVI —por importe de 477,22 euros
mensuales— no puede considerarse una altera-
cion sustancial de los criterios econémicos en
funcién de los cuales se determiné la asigna-
ciéon compensatoria, de manera que el recurso

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

de casacion no hubiera podido prosperar por
este motivo.

20 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e LIMITACION DEL EFECTO DE COSA JUZGADA

S. TSJA 29/2015, 8 de octubre de 2015

Por sentencia de 2008 se suspendi6 tempo-
ralmente el pago de la asignacién compensato-
ria, y se establecié que dicha obligacién reco-
brard vigencia en cuanto el demandado (en
incapacidad laboral transitoria) consiga un
nuevo empleo. En 2013 el Juzgado ordena el
levantamiento de la suspension del abono de la
pension compensatoria y fija su cuantia en 290
euros mensuales, porque el demandado se en-
cuentra desde abril de 2008 en situacion de
Incapacidad Permanente Absoluta y cobra una
pensién de 876 euros mensuales. Alegada vul-
neracion de los efectos de la cosa juzgada (art.
222 Lec.), la Sala recuerda que estos efectos
resultan limitados en los procesos de familia,
en los que se relativa la cosa juzgada, para sal-
vaguardar los intereses en conflicto y mantener
la formula de rebus sic stantibus (permaneciendo
el estado de las cosas). Una decision sobre el
reconocimiento de derechos en esta materia,
incluso de hacerse con un limite temporal, no
impide el juego de los arts. 100 y 101 Cc., si
concurre una alteracion sustancial y sobreveni-
da de las circunstancias anteriores (SSTS
917/2008, de 3/10, 508/2011, de 27/6, y
1/2012, de 23/1).

31 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e NATURALEZA

S. TSJA 29/2015, 8 de octubre de 2015

Se reitera que la asignacién compensatoria
del art. 83 CDFA no tiene en lo sustancial un
naturaleza y finalidad diferente a la senalada
por el art. 97 Cc. a la pensién compensatoria,
aunque no es preciso que la pareja sea matri-
monio. Acerca de la naturaleza y funcion de la
asignaciéon compensatoria se transcribe lo que
indica la STS 499/2013, de 16 de julio, reco-
giendo jurisprudencia con solidada.

31 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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e REDUCCION

S. TSJA 18/2015, 29 de junio de 2015

Subsidiariamente el recurrente pretende la
reduccion de la cuantia de la pension compen-
satoria a 100 euros mensuales o, al menos, a los
300 euros mensuales fijados en la sentencia de
primera instancia. La determinacion del impor-
te concreto de la revision ex art. 83-4 CDFA
corresponde al juzgador, en funcién, en el caso
enjuiciado, de la alteracion que hayan experi-
mentado los ingresos del perceptor, sin que
resulte exigible que la reduccion de la pension
lo sea en la misma cantidad o porcentaje en
que se incrementen los ingresos. La escasa
cuantia de la pensiéon SOVI que ahora percibe
la mujer (477,22 euros mensuales) conduce a la
Audiencia a reducir la asignacién compensato-
ria a 400 euros, reduccion prudencial, en un
porcentaje (30%) cercano a aquel en el que se
han incrementado los ingresos (45%), por con-
siderar que una reduccién mayor impediria la
finalidad reequilibradora de la asignacion com-
pensatoria. La decision no puede calificarse de
ilégica, irrazonable o arbitraria, atendiendo a
las circunstancias concurrentes, en particular
a la escasez de la pensiéon SOVl y a la diferen-
cia entre los ingresos de una y otra parte, por
lo que el motivo de casaciéon habria de ser
desestimado de ser aplicable el derecho civil
aragonés.

20 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® REVISION POR VARIACION SUSTANCIAL

S. TSJA 29/2015, 8 de octubre de 2015

El elemento relevante para la revision, tan-
to en el art. 83.4 CDFA como en el 100 Cc., es
el de la consideraciéon de si en el caso de autos
se ha producido o no una variacién sustancial.
Como expresa la norma, basta con que la situa-
cion econémica de uno de los litigantes sea
modificada sustancialmente para que pueda
revisarse la pension establecida, tanto en su
cuantia como en su duracién y exigibilidad.
Habiendo obtenido el demandado el derecho a
una pension, a consecuencia de la nueva situa-
cion de Incapacidad Permanente Absoluta,
concurren los elementos facticos para apreciar
la alteracion de circunstancias, en forma trans-
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cendente y duradera, lo que permite la revision
de la decision suspensiva anteriormente acor-
dada, dejandola sin efecto, de manera que la
pensiéon compensatoria vuelve a ser exigible.

31 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

ATRIBUCION DEL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR NO HABIENDO
HIJOS

S. APT, 15 de octubre de 2014

De la lectura de los arts. 81 CDFA 'y 91 Cc.
se deduce: que en los supuestos en los que no
existe descendencia del matrimonio no es im-
perativo hacer un pronunciamiento sobre el
uso del domicilio familiar; no obstante lo cual
el juez «puede» hacerlo, si estima que alguno
de ellos mantiene un interés necesitado de
proteccién. En el caso enjuiciado los conyuges
tienen una situaciéon equilibrada en lo econé-
mico, por lo que la atribucién, aun cuando sea
temporal, del domicilio conyugal a alguno de
ellos sera siempre en perjuicio del otro. Por
otra parte no puede soslayarse que las cargas de
un anterior matrimonio no pueden ser tenidas
en cuenta a la hora de efectuar la atribucion,
pues es evidente que el nuevo conyuge no viene
obligado a soportar las mismas. En estas cir-
cunstancias estima el Tribunal que no resulta
procedente hacer pronunciamiento sobre el
uso, siquiera temporal, de la vivienda conyugal,
debiendo proceder los conyuges a su liquida-
ci6én por los medios legales procedentes.

49 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o APLICACION DEL CODIGO CIVIL

S. TSJA 33/2015, 16 de octubre de 2015

Siendo los conyuge aragoneses el régimen
juridico que regia su matrimonio mientras sub-
sistio, y que determina los efectos del divorcio,
es el Derecho civil aragonés, contenido en el
CDFA (art. 14, en relacién con el 9.2, ambos
del Cc.). El CDFA regula determinados aspec-
tos de los efectos de la separacién y divorcio,
entre los que se cuenta el relativo al uso de la
vivienda conyugal (art. 81). Sin embargo, este
precepto se incluye en el Libro I (derecho de la
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persona), Titulo II (relaciones entre ascendien-
tes descendientes), Cap. II (deber de crianza y
autoridad familiar) y Secc. 3* (efectos de la
ruptura de la convivencia de los padres con
hijos a cargo). Este conjunto normativo, pro-
veniente de la Ley aragonesa 2/2010, estd
previsto para regular las consecuencias de esa
ruptura cuando existen hijos a cargo del ma-
trimonio o de la pareja. Pero cuando no hay
descendencia, no existe regulaciéon propia en
Derecho aragonés, de modo que son de apli-
cacion las normas del Cc., en concreto el art.
96, parrafo tercero, respecto del uso de la vi-
vienda conyugal.

33 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

62: EDAD: INCAPACIDAD
E INCAPACITACION

EMANCIPACION POR CONCESION

® REQUISITOS

S. JPIIEJEA N° 1, 12 de febrero de 2014

La concurrencia de alguno de los supues-
tos a los que se refiere el articulo 30.2 CDFA
supone la existencia, al menos a priori, de una
justa causa para la emancipacion. El hecho de
que la emancipacién no sea automatica, aun
concurriendo una de estas causas, exige que se
valoren otros elementos como los argumentos
del progenitor o progenitores que se oponen,
asi como otras circunstancias que hayan queda-
do acreditadas y que desaconsejen la emancipa-
cioén del solicitante. La madre esta conforme y
el padre se opone alegando que su hijo no tie-
ne madurez suficiente, ni medios economicos.
El menor apenas tiene quince anos y no dio
excesivas muestras de madurez. Pero al estar los
progenitores separados, conviviendo con otras
personas, para el solicitante es incomodo el
cumplimiento del régimen de visitas. Con la
emancipaciéon pretende comunicar con su pa-
dre cuando y como él quiera. Por ello, debe
accederse a lo solicitado al concurrir los requi-
sitos para la emancipacién y no haberse acredi-
tado ninguna circunstancia que aconseje la de-
negacion.

66 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

INCAPACITACION

o CAUSAS

S. JPII EJEA N° 1, 14 de mayo de 2014

En aplicacion del art. 38 CDFA se ha puesto
de manifiesto como la afeccién de la demanda-
da tiene caracter persistente, y que lo es la
causa de sus limitaciones para gobernar su
persona y sus bienes. La limitacién de la capaci-
dad de una persona tiene por objeto la protec-
cién de la misma. Por ello debe extenderse tan
solo a aquellos ambitos en los que es necesaria
dicha proteccion, debiendo mantenerse la ca-
pacidad de la persona en la medida en que ello
no sea necesario estrictamente para su protec-
ci6én. En el caso que nos ocupa debe acordarse
la incapacitacion total de la demandada, tanto
en el aspecto personal como en el patrimonial,
ya que la Sra. A necesita asistencia para casi to-
das las tareas basicas de la vida. En el aspecto
patrimonial, aunque llega a reconocer el dine-
ro, de la exploracion se desprende que no seria
capaz de llevar a cabo ni siquiera actos patrimo-
niales sencillos y de poco montante. Debe ser
privada del derecho de sufragio, para evitar la
posible captacién de su voto, ya que no conoce
politicos actuales, y s6lo tiene reminiscencias
de épocas pasadas hace tiempo.

65 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

PRESUNCION DE CAPACIDAD

S. APZ (secc. 2°) 14 de octubre de 2015

Debe partirse de la presunciéon general de
la capacidad de las personas sentada por el art.
34.1 CDFA. La declaraciéon de incapacidad ne-
cesita de una prueba de caracter concluyente,
dirigida a la destruccién de la presunciéon de
capacidad de las personas, para una vez estable-
cida poner en funcionamiento los mecanismos
de guarda y proteccién previstos en los articu-
los 130 y c.c. del CD FA. En el caso, las pruebas
han acreditado cumplidamente que don L pa-
dece una enfermedad psiquica que, segtn in-
forme de los dos médicos forenses, anula par-
cialmente la capacidad de autogobierno de su
persona en relaciéon al seguimiento médico y
cumplimiento terapéutico, pero no hay cons-
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tancia de que esta limitacion afecte a cuestiones
patrimoniales.

72 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

64: RELACIONES ENTRE
ASCENDIENTES Y
DESCENDIENTES

ALIMENTOS A LOS HIJOS MAYORES DE
EDAD

o APLICABILIDAD DEL ART. 93.2 CCc.

S. JPITEJEA N° 1, 24 de marzo de 2014

El demandado se opone a la prestaciéon
alimenticia a favor de M, por entender que ya
se emancipo, y que lleva vida adulta, por lo que
la madre no tiene legitimaciéon para reclamar
alimentos en su nombre. Entiendo que de lo
dispuesto en los articulos 58, 69 y 82 del CDFA
se desprende la obligacion de ambos progeni-
tores de contribuir a satisfacer los gastos de
asistencia de sus hijos, aunque éstos sean mayo-
res de edad (sin perjuicio de los limites estable-
cidos en el articulo 69 del mencionado texto
legal). Dichos preceptos deben interpretarse a
la luz de la doctrina del TS (S. 24/04/2000)
aunque se refiera al articulo 93 Cc. Debe reco-
nocerse legitimacién al progenitor con el que
convive un hijo mayor de edad para reclamar,
en su nombre, alimentos del otro progenitor.
En el caso que nos ocupa, el hijo M ya se eman-
cip6, ya que marché a Zaragoza, donde estuvo
viviendo y trabajando una temporada, pero ello
no debe ser obstaculo alguno, pues la realidad
es que sigue viviendo en el domicilio materno,
que no trabaja y que no tiene ingresos.

63 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

ASIGNACION COMPENSATORIA

® CRITERIOS PARA ESTABLECER O REVISAR LA
TEMPORALIDAD

S. TSJA 35/2015, 10 de diciembre de
2015

626

El alcance de la revision en casacion de la
temporalidad de la obligaciéon del pago de la
asignaciéon compensatoria fue objeto de consi-
deracion en la STSJA 35/2014, 15/11, que se
remite a los criterios fijados por el TS para esta-
blecer la temporalidad (en particular, STS
369/2014, de 3/7). El juicio prospectivo para
valorar la idoneidad o aptitud de la beneficiaria
para superar el desequilibrio econémico en un
tiempo concreto es funcién del tribunal de
instancia, no siendo revisable en casacion salvo
que la decision adoptada se aparte de los crite-
rios exegéticos establecidos jurisprudencial-
mente o se realice mediante una valoracion de
los hechos alejada de la l6gica. La «certeza» de
que va a ser factible la superacion del desequi-
librio en un tiempo concreto (5 anos, en el cas
0), no debe entenderse como equivalente a
«certeza absoluta», sino a «probabilidad alta».
Superacion del desequilibrio en plazo de 5
anos que en el caso parece factible aunque, por
acuerdo entre los conyuges, la mujer hubiera
adoptado durante el matrimonio el rol de ma-
dre y esposa tradicional, dedicada en exclusiva
al cuidado de los hijos y del hogar.

35 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e NATURALEZA

S. TSJA 33/2015, 16 de octubre de 2015

Se reitera que la asignaciéon compensatoria
no tiene en lo sustancial una naturaleza y fina-
lidad diferente a la senalada por el el art. 97 Cc.
a la pension compensatoria. Esta naturaleza y
funcién hasido fijada por el TS: SSTS 864 /2010,
de Pleno, de 19 enero, 499/2013, de 16 julio,
entre otras. El elemento determinante radica
en considerar si el matrimonio ha supuesto un
perjuicio econémico para uno de los conyuges,
lo que se percibe en el momento de la ruptura.
En ocasiones la dedicacion a la casa, a los des-
cendientes menores o a ascendientes ancianos,
puede determinar una pérdida de ingresos por
actividad profesional de quien asume esta limi-
tacién en sus perspectivas laborales o econémi-
cas, y en tales casos la pension sirve para com-
pensar los sacrificios realizados a favor de la
familia y con merma de sus ingresos. Pero la
simple desigualdad econémica, cuando no es
consecuencia de la mayor dedicacion a la fami-

RDCA-2015-2016-XXI-XXII
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lia de uno de los esposos, no determina un au-
téntico derecho de compensacién por via del
art. 97 Cc. (STS 355/2013, de 17/5).

33 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e NO HABIENDO HIJOS A CARGO SE APLICA
EL Cc.

S. TSJA 33/2015, 16 de octubre de 2015

No es de aplicacion al caso el art. 83 CDFA,
al no haber existido descendencia del matrimo-
nio, por lo que no se da el supuesto de hecho
para la aplicacion de la regulaciéon aragonesa,
prevista para casos de ruptura de la convivencia
de los padres con hijos a cargo. Ya se ha soste-
nido asi en sentencias anteriores: 18/2015 y
29/2015. La pretension ejercitada se rige por lo
prevenido en el art. 97 Cc. Dada la similitud
sustancial entre la regulacion aragonesay la del
Cc. procede entrar a considerar el fondo del
recurso de ducido, pero partiendo de la aplica-
cién al caso de lo dispuesto en el art. 97 Cc.
general.

33 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

ATRIBUCION DEL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR

e LIMITACION TEMPORAL

A. TSJA, 3 de julio de 2015

El art. 81 CDFA ni fue citado en la senten-
cia recurrida (que resuelve el recurso se apela-
cién contra sentencia dictada en juicio de des-
ahucio) ni podia ser el fundamento de la
misma dado que la cuestion relativa a la limita-
cién temporal del uso de la vivienda ya habia
sido objeto de sentencia en el procedimiento
de familia, en la que habia sido senalado el
término de dicho uso. Pero, dado que el fallo
no contenia, aunque hubiera podido hacerlo,
pronunciamiento sobre la obligaciéon de des-
alojo en fecha determinada que pudiera ser
objeto de ejecucion, el actor inici6 el juicio de
desahucio para hacer efectiva la decisién sobre
el término del derecho de uso de la demanda-
da, que ya habia sido resuelto. En consecuen-
cia, el art. 81 CDFA no podia ser infringido en

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

el procedimiento de desahucio ni motivo del
recurso de casacion, incurriendo asi en causa
de inadmision conforme a lo dispuesto en el
art. 4 83.2° en relacién con el art. 477.1, ambos
de la Lec.

22 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 23/2015, 2 de octubre de 2015

El plazo fijado en la sentencia recurrida
mantiene el uso de la vivienda a favor de la es-
posa hasta que el menor de los hijos alcance la
mayoria de edad (4/5/2023). Alega el recu-
rrente que este plazo es contrario a las reglas de
la l6gica y a la equidad y contrario al art. 81.3
CDFA pues un plazo de 15 anos convierte en la
practica en indefinida la atribucién del dere-
cho de uso. Entiende la Sala que se trata de una
decision discrecional del Juez, que debe valorar
las circunstancias concurrentes, a salvo siempre
de la arbitrariedad, o el razonamiento irracio-
nal o ilégico. La diferencia retributiva entre los
padres (muy superior la del padre) y esperar a
que se alcance la mayoria de edad por el menor
de los hijos son criterios objetivos y razonables
para fijar el periodo de atribucién del uso de la
vivienda familiar, que en modo alguno infrin-
gen las reglas de la logica y la equidad, y no
desvirtian la limitacion te mporal exigida en el
precepto, por lo que el recurso debe ser deses-
timado.

26 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e MODIFICACION DEL LIMITE TEMPORAL
PACTADO

S. TSJA 8/2015, 17 de febrero de 2015

Solicitada por el padre la modificacion del
limite temporal de la atribucion del uso de la
vivienda familiar, que la sentencia de divorcio
de 1999, conforme a lo pactado en el convenio
regulador, habia atribuido «hasta que el hijo
alcanzara la independencia econémica», las
sentencias de instancia lo limitan «hasta el 30
de junio de 2018», fecha de la mayoria de edad
del hijo. El art. 96 Cc., bajo cuya vigencia los
litigantes pactaron su convenio regulador, no
contenia disposiciéon alguna sobre necesaria li-
mitaciéon temporal de la atribucion del uso de
la vivienda familiar a los menores y conyuge en

627



64: RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES...

64: RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES...

cuya compania quedaran. La novedosa regula-
cién actualmente contenida en el art. 81.3
CDFA es norma introducida con posterioridad
a la sentencia de divorcio, de plena aplicacion
ahora por virtud de la DT 6* CDFA. Ante esta
situacion, debe valorarse que como antes de la
Ley 2/2010 la limitacion temporal, habiendo
hijos, s6lo era posible mediante acuerdo, «el
pacto venia necesariamente condicionado por
tal circunstancia, de forma que el progenitor
no custodio no tenia otras alternativas que,
por el contrario, se hacen muy presentes para
ambos si por ley se ha de imponer necesaria-
mente una limitacion temporal» (STSJA de
12/10/2014). Por tanto, si existe un cambio de
circunstancias que permite modificar el conve-
nio inicialmente aprobado, el cambio debe
afectar también a lo pactado respecto del uso
de la vivienda familiar.

8 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® NO HABIENDO HIJOS A CARGO SE APLICA
EL Cc.

S. TSJA 33/2015, 16 de octubre de 2015

Siendo los conyuges aragoneses el régimen
juridico que regia su matrimonio mientras sub-
sistio, y que determina los efectos del divorcio,
es el Derecho civil aragonés, contenido en el
CDFA (art. 14, en relaciéon con el 9.2, ambos
del Cc.). El CDFA regula determinados aspec-
tos de los efectos de la separacion y divorcio,
entre los que se cuenta el relativo al uso de la
vivienda conyugal (art. 81). Sin embargo, este
precepto se incluye en el Libro I (derecho de la
persona), Titulo II (relaciones entre ascendien-
tes descen dientes), Cap. II (deber de crianza y
autoridad familiar) y Secc. 3* (efectos de la
ruptura de la convivencia de los padres con hi-
jos a cargo). Este conjunto normativo, prove-
niente de la Ley aragonesa 2/2010, esta previs-
to para regular las consecuencias de esa ruptura
cuando existen hijos a cargo del matrimonio o
de la pareja. Pero cuando no hay descendencia,
no existe regulacion propia en Derecho arago-
nés, de modo que son de aplicacion las normas
del Cc., en concreto el art. 96, parrafo tercero,
respecto del uso de la vivienda conyugal.

33 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

628

® PRONUNCIAMIENTOS DISCRECIONALES

S. TSJA 2/2016, 20 de enero de 2016

Constituye doctrina reiterada de esta Sala
que, al no tener un plazo legal de duracion, la
fijacién del periodo de atribucién temporal del
uso de la vivienda familiar a uno de los proge-
nitores ex art. 81.3 CDFA, a falta de acuerdo,
constituye una decision discrecional del Juez,
que debe valorar las circunstancias concurren-
tes, a salvo siempre de la arbitrariedad, o el ra-
zonamiento irracional o ilégico. Salvo en estos
supuestos, no corresponde al Tribunal de
Casacion pronunciarse sobre tal cuestion, que
queda reservada al juzgador de instancia
(Juzgado y Audiencia). En el presente caso, la
decision de la Audiencia esta motivada y es ra-
zonable, atendiendo a las circunstancias con-
cretas que concurren en la familia afectada por
la medida, valorando especialmente el interés
de los hijos menores.

40 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 6/2015, 4 de febrero de 2015

En doctrina reiterada de esta Sala (por ej.,
Ss. de 11/7/2013 y 18/7/2013) se sostiene el
caracter discrecional de la decision relacionada
con la limitacion del uso de la vivienda familiar.
Salvo supuestos de decision arbitraria o ilégica,
no correspondera al Tribunal de Casacién pro-
nunciarse sobre tal cuestion, que queda reser-
vada al juzgador de instancia, esto es, al Juzgado
de Primera Instanciay a la Audiencia Provincial
que conoce del recurso ordinario de apelacion
contra la sentencia dictada por el 6rgano uni-
personal. No se observa arbitrariedad alguna
en los razonamientos de la sentencia y no cabe
estimar tampoco que el plazo total de uso de la
vivienda sea an6malo o no atienda a los princi-
pios legales y jurisprudenciales sobre necesidad
de respeto a los derechos de todos los copropie-
tarios de la vivienda y de limitacion de su libre
decision sobre el destino del inmueble.

6 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® REQUISITOS

S. TSJA 2/2016, 20 de enero de 2016
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La atribucion del uso de la vivienda familiar
—prevista en el art. 81 CDFA- se sujeta a unos
requisitos propios y diferentes de los que con-
templa el art. 82 para los gastos de asistencia a
los hijos. El art. 81 no tiene en cuenta criterios
de proporcionalidad, como sucede en la contri-
bucién a los gastos de asistencia a los hijos, sino
que atiende al interés prevalente de los menores
(art. 76.2 CD FA) para proveerles de habitacion,
en funcion del concreto régimen de guarda y
custodia establecido. Y asi, cuando se trata de
custodia individual, la atribucién del uso de la
vivienda familiar al progenitor que la ostenta fa-
vorece que los hijos menores sigan ocupando la
que venia siendo residencia habitual de la fami-
lia, exceptuandose tan solo los supuestos en los
que el mejor interés para las relaciones familia-
res aconseje su atribucién al otro progenitor.

40 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

AUTORIDAD FAMILIAR

e PRIVACION

S. JPIT EJEA N° 1, 10 de junio de 2014

En aplicacion del art. 90 CDFA procede la
privacion de la autoridad familiar de los padres
de los menores de edad al haber incurrido
aquellos en el incumplimiento grave y reitera-
do de sus deberes, tal y como se desprende del
dictamen obrante en las actuaciones y de las
valoraciones de la trabajadora social que lo
asume asi como de la descripciéon de diversos
hechos que se recogen.

64 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

AUTORIDAD FAMILIAR DE OTRAS
PERSONAS

e ABUELOS

S. JPII EJEA N° 1, 10 de junio de 2014

El articulo 93.3 CDFA prevé que «la resolu-
ci6n judicial que establezca la privacion o sus-
pension de la autoridad familiar a ambos titula-
res, o al unico titular de ella, determinara el
régimen de guarda o proteccion, y nombrara a
la persona o personas que hayan de cumplir

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

estas funciones. Si la resolucion estableciera la
autoridad familiar de otras personas, proveera
también sobre la administraciéon y disposicion
de los bienes del menor». Los articulos 85 y si-
guientes del referido Codigo, prevén la posibi-
lidad de que la autoridad familiar recaiga en el
padrastro o madrastra, en los abuelos o en los
hermanos mayores. Por ello, procede atribuir
la autoridad familiar respecto de los menores a
su abuela paterna. En relacion con la adminis-
tracion y disposicion de los bienes de los meno-
res, le corresponderan las mismas facultades
que corresponderian a los progenitores de no
haber sido privados de la autoridad familiar.

64 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® REGIMEN: GESTION DE LOS BIENES

S. JPIT EJEA N° 1, 10 de junio de 2014

Procede atribuir la autoridad familiar res-
pecto de los menores a su abuela paterna. En
relacion con la administracion y disposicion de
los bienes de los menores, le corresponderan
las mismas facultades que corresponderian a
los progenitores de no haber sido privados de
la autoridad familiar.

64 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

DERECHOS Y PRINCIPIOS

® DERECHO DE LOS PADRES A LA IGUALDAD

S. TSJA 16/2015, 27 de mayo de 2015

La sentencia recurrida se limita a determi-
nar qué tipo de custodia del menor entre las
legalmente previstas debe ser establecida en
este caso (la exclusiva a favor de la madre), sin
trato diferenciado a favor de uno u otro proge-
nitor por razén de su sexo, por lo que no se
observa indicio alguno de que pueda haberse
dado lugar a la infracciéon del principio de
igualdad sancionado en el art. 75.2 CDFA.

17 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 23/2015, 2 de octubre de 2015

Comienza la sentencia recordando la doc-
trina de la Sala sobre los limites y funcién del
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recurso de casacion, recogidos, entre otras, en

la S. de 30/9/2013.

La sentencia recurrida mantiene la custo-
dia individual de la madre y rechaza la com-
partida porque la predisposicion del padre
para estar con sus hijos ha sido muy limitada
por su imposibilidad de conciliar su vida la-
boral con la familiar, razonamiento que el
recurrente entiende discriminatorio y contra-
rio al principio de igualdad entre los padres.
La Sala recuerda la jurisprudencia del TC
sobre el art. 14 CE. Para hablar con propie-
dad de discriminacién no basta con un trato
desigual, sino que es necesario que sea injus-
tificado; lo que prohibe el principio de igual-
dad son las desigualdades de trato que resul-
tan artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables,
segun criterios o juicios de valor generalmen-
te aceptados. Tras recordar lo dicho por la
STSJA de 4/3/2014 sobre la igualdad de los
coényuges en la guarda y custodia de los hijos,
concluye que la sentencia recurrida no incu-
rre en desigualdad alguna porque la valora-
ciéon que hace del hecho objetivo de la des-
igual implicacion de ambos padres en el
cuidado de los hijos no puede ser calificada
de irracional, il6gica o arbitraria.

26 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

GASTOS DE ASISTENCIA A LOS HIJOS

e CONTRIBUCION PROPORCIONAL

S. APT, 3 de marzo de 2015

Los padres deben contribuir a la crianza y
educacion de sus hijos no solo hasta que alcan-
cen la mayor edad, sino aun después en los
términos que establece el art. 69 CDFA. Por
ello, el pacto de relaciones familiares en el
que establece que la madre contribuira a la
crianza y educacién del hijo con una pension
hasta que este cumpla 18 anos si puede ser
modificado por la autoridad judicial, pues di-
cha obligacién no termina, por imperativo le-
gal sino cuando el hijo ha terminado su forma-
cién o tiene recursos propios (art. 69 CDFA).
Sin embargo, el compromiso del padre de
costear en exclusiva los estudios universitarios
del hijo, no debe ser modificado aun cuando
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ahora este hijo, que hasta la mayor edad vivia
con la madre vaya ahora a vivir con el padre:
no es este un cambio de circunstancias que
afecten a su obligacién.

68 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 22/2015, 1 de octubre de 2015

El tinico desacuerdo del padre en relaciéon
con la sentencia del Juzgado fue que para fijar
la contribucién del padre cuando el hijo viva
con la madre en Méjico se atendiera al Salario
Minimo Interprofesional de Espana y no al de
Méjico, como €l habia solicitado. Y ese fue tam-
bién el motivo esencial de su recurso de apela-
cion, que fue rechazado. El recurrente introdu-
ce en el recurso de casacién nuevos elementos
de discusion no alegados en la instancia ni en
apelacion, que no pueden ser objeto del recur-
so de casacion. La fijacion de los gastos de asis-
tencia del art. 82 CDFA es un pronunciamiento
discrecional que corresponde al Tribunal de
instancia, reforzado en el presente caso por el
acuerdo inicial de los progenitores, salvo en la
aplicacion a la escala del SMI de uno u otro
pais, lo que es igualmente justificado y resuelto
en la sentencia recurrida sin que la parte recu-
rrente haga alegacion alguna al respecto en su
recurso de casacion.

25 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e CUSTODIA COMPARTIDA NO UNIFORME

S. TSJA 6/2016, 11 de febrero de 2016

Como el nuevo régimen de comidas acor-
dado por la Audiencia supone un mayor des-
embolso para la madre al aumentar el nimero
de comidas que los menores hacen con ella,
debe igualmente mantenerse como medida
econémica compensatoria el aumento periodi-
co en 80 euros de la contribucién del padre a
los gastos de los menores. Esta elevacion es
plenamente ajustada a derecho como medio de
equilibrar el costo econémico que a cada pro-
genitor supone atender la custodia de los me-
nores, ya que entra dentro de la prevision del
art. 82.1 del CDFA.

43 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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b ] UICIO DE PROPORCIONALIDAD

S. TSJA 27/2015, 6 de octubre de 2015

La doctrina jurisprudencial del TS se con-
tiene, entre otras, en la STS 4/2014, y ha sido
asumida por esta Sala en sentencias tales como
la 18/2012, de 20 de abril.

29 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o MINIMO VITAL

S. APZ (secc. 2°) 17 de marzo de 2015

Lo dispuesto en el art. 82 impone el mante-
nimiento de la pensioén senalada para el perio-
do de prision, cuya exigibilidad, sin desconocer
la delicada situacién en que se encuentra su ex
esposa, deberia haber quedado suspendida en
tanto subsista la situaciéon de precariedad en la
que el actor se encuentra, para reanudarse en
el momento en que perciba ingresos laborales
o prestaciones por desempleo, o se acredite la
existencia de otros medios de fortuna, pero que
no lo serd, pues la sentencia de instancia no la
contemplo y a ella se aquieto el obligado. Si se
estima el recurso en lo que respecta a la canti-
dad prevista para el momento en que el obliga-
do salga de prision y trabaje o perciba el desem-
pleo.

71 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o MODIFICACION DE LA PENSION

S. APZ (secc. 2%) 27 de mayo de 2014

El cambio voluntario de trabajo o actividad
por el obligado al pago de una pensién no
puede sustentar una pretension aminoratoria o
extintiva de la pension sobre la base de una re-
duccion sustancial de sus ingresos, en cuanto
no resulta ajustado a la equidad ni a la buena fe
procesal que debe presidir la actuacion de to-
dos los intervinientes en el proceso, ex art. 11.1.
LOPJ, que quien fue causante voluntario con su
actuacion de una alteracion sustancial de sus
medios de fortuna pueda beneficiarse de la
modificacién que tal hecho puede conllevar en
perjuicio de quien hasta ese momento era be-
neficiario de un derecho legalmente reconoci-
do. De admitirse la virtualidad modificativa de

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

tales alteraciones voluntarias, ello significaria
hacer tabla rasa de los arts. 118 y 39 de la C.E.
y, en caso de pensiones pactadas en convenio
regulador, dejar al arbitrio de una de las partes
a validez de lo convenido con clara transgre-
si6n de lo dispuesto en el art. 1256 del CC. El
cambio de circunstancias atribuible a una deci-
siéon propia suya, por lo que el recurso de la
demandada debe prosperar.

53 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
S. TSJA 5/2015, 28 de enero de 2015

Como establece con claridad la STS de
30/4/2013 (rec. casacion 988/2012), «quien
pretende la disminucion de la pensién alimen-
ticia por haber tenido un hijo en una nueva
relaciéon debe probar los recursos econémicos
del otro progenitor del nuevo descendiente». Y
esto es, precisamente, lo que aqui no ha hecho
el actor. Y es esta situaciéon de falta de prueba
uno de los elementos decisorios que condujo a
que la sentencia impugnada acordara la no
modificacion de la pension.

5 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

GASTOS DE LOS HIJOS MAYORES O
EMANCIPADOS

S. APT, 3 de marzo de 2015

Los padres deben contribuir a la crianza y
educacion de sus hijos no solo hasta que alcan-
cen la mayor edad, sino aun después en los
términos que establece el art. 69 CDFA. Por
ello, el pacto de relaciones familiares en el que
establece que la madre contribuira a la crianza
y educacion del hijo con una pensién hasta que
este cumpla 18 anos si puede ser modificado
por la autoridad judicial, pues dicha obligacién
no termina, por imperativo legal sino cuando el
hijo ha terminado su formacién o tiene recur-
sos propios (art. 69 CDFA). Sin embargo, el
compromiso del padre de costear en exclusiva
los estudios universitarios del hijo, no debe ser
modificado aun cuando ahora este hijo, que
hasta la mayor edad vivia con la madre vaya
ahora a vivir con el padre: no es este un cambio
de circunstancias que afecten a su obligacion.

68 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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o ALIMENTOS LEGALES

S. TSJA 7/2015, 11 de febrero de 2015

No hay una via intermedia y sin determinar
(o una pension «hibrida») entre los gastos de
crianza y educacion del art. 69 CDFA y los ali-
mentos legales de los arts. 142 y ss. Cc.; la sen-
tencia impugnada ha acordado una pension de
alimentos al amparo de los arts. 142 y ss. Cc.
Podria discutirse si la soluciéon dada por la
Audiencia es o no correcta, teniendo en cuenta
que el art. 142 Cc. se invoc6 por la demandada
en la apelaciéon y no al contestar la demanda.
Pero esta cuestion queda fuera del control que
esta Sala debe ahora realizar, ya que no se arti-
cul6 un motivo de infracciéon procesal que la
sometiera a nuestro examen. Voto particular.
Respecto del derecho de opcion del art. 149
Cc., tiene declarado el TS que no confiere un
derecho absoluto, sino que la oportunidad de
su concesion constituye una cuestion de hecho
a valorar por los tribunales, que lo daran cuan-
do no exista impedimento legal o justa causa.

7 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e CRIANZA Y EDUCACION

S. TSJA 7/2015, 11 de febrero de 2015

Voto particular: Los gastos y cargas propios
de la crianza y educaciéon comprenden, por su
generalidad y por la prevision del art. 65.1.b del
CDFA, todos los conceptos que pueden presen-
tarse bajo el término de contenido mas reduci-
do, y propio del Cc., de «alimentos». Mientras
exista la autoridad familiar originaria, y tam-
bién en los casos del art. 69 CDFA, la norma
aragonesa comprende los tres contenidos de
crianza, educacion y alimentos. Cuando ya no
se den los presupuestos para el manteniento de
la pension del art. 69 CDFA, y conforme a este
precepto, tal pension debe extinguirse, «sin
perjuicio del derecho del hijo a reclamar ali-
mentos», esto es, dejando a salvo la posibilidad
de que el hijo, ya mayor de edad, y si lo estima
oportuno, accione (fuera ya del proceso matri-
monial) al amparo de la peticiéon de «alimen-
tos» strictu sensu que recoge el Codigo civil. La
remision a los alimentos en el art. 93 Cc. y en el
art. 69 CDFA es de naturaleza radicalmente
distinta: el art. 93 Cc. integra y hace propia la
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prevision del art. 142 Cc. en el seno de la patria
potestad, mientras el art. 69 CDFA deslinda
autoridad familiar y alimentos legales, sin inte-
grar en aquélla el derecho a alimentos legales.

7 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e INAPLICACION DEL ART. 69 Y CONCESION
DE ALIMENTOS LEGALES

S. TSJA 7/2015, 11 de febrero de 2015

La sentencia de Audiencia concede pen-
si6n de alimentos no en aplicacién del art. 69.1
CDFA sino del 142 Cc. En consecuencia, solo
podria prosperar el recurso basado en vulnera-
cién del primero, si, en efecto, fuera el aplica-
ble al caso. Pero no lo es: la pretension actora
se ha basado en la alegacion y prueba de que
no concurren los presupuestos que el art. 69.1
establece para aplicar la consecuencia en él
prevista: la continuacién del deber de sufragar
los gastos de crianza y educacion. Tal plantea-
miento prosper6 en la primera instancia y se
acepté en la sentencia de apelacion. Habria
que apreciar infraccién por inaplicacion si,
acreditados los presupuestos del art. 69.1 (y
siendo por ello procedente mantener el deber
de pago), el precepto hubiera sido ignorado
por el tribunal a quo, lo que no ha sucedido.
Tampoco se ha producido la aplicaciéon indebi-
da porque la sentencia recurrida declar6 la
procedencia de abono de la pensién no como
gastos de crianza y educacion del art. 69 CDFA,
sino como pension de alimentos de los arts. 142
y ss. del Cc. Voto particular

7 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

GESTION DE LOS BIENES DE LOS
HIJOS

o EXCEPCIONES A LA GESTION PATERNA

S. APZ (secc. 4°) 14 de marzo de 2014

La gestion de los bienes de los hijos es una
funcion aneja a la autoridad familiar, que pue-
de ser llevada a cabo por otra persona, como el
tutor o administrador designado en testamento
(art. 6. 2 LP). La gestion de bienes incluye su
administracién y disposicion (art 81 LP). El art.
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20 LP contempla la posibilidad de que perso-
nas distintas a los padres ejerzan la asistencia.
En definitiva, la causante respet6 la capacidad
del menor mayor de 14 anos en cuanto a los
actos de disposicion y administracién y confiri6
la asistencia al administrador, sin que resulte
con ello que la disposicion testamentaria vulne-
re norma imperativa de la LP.A partir de los 18
anos y hasta los 24 anos, la testadora dispuso
que los actos de administracion y disposicion
requeririan el consentimiento del administra-
dor. No se priva de forma absoluta a los hijos de
sus facultades de disposicion y administracion
inherentes a la propiedad de los bienes adqui-
ridos por el titulo sucesorio (art. 5 LS), sino
que se establece una limitacién o condiciéon de
forma temporal, lo cual obedece ademas a una
razén explicada por la testadora en beneficio
de sus hijos.

55 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS

e CAMBIO DE RESIDENCIA DE UNO DE LOS
PROGENITORES CUSTODIOS

S. TSJA 17/2015, 28 de mayo de 2015

En situaciéon de custodia compartida, la
madre decide trasladar su residencia y la de su
hijo a Barcelona, donde vive su familia y va a
trabajar unas horas a la semana. El juez de ins-
tancia adapta el sistema de custodia compartida
a la lejania de los domicilios paternos y, subsi-
diariamente, concede la custodia exclusiva al
padre. En cambio, la Audiencia concede la
custodia exclusiva a la madre. El TSJA recuerda
que en la decision ha de tenerse en cuenta el
interés superior del menor, que constituye el
criterio preferente y rector en esta materia se-
gun las normas internacionales, constituciona-
les y aragonesas, como han senalado tanto el
TC como el TSy el propio TSJA. Se citan opor-
tunamente los preceptos y sentencias atinentes.
Anade a continuaciéon que corresponde al re-
curso de casacion velar porque la resolucion
recurrida haya tenido como norte el interés del
menor. Y, con cita de la STS 11/12/2014, con-
cluye que no hay duda de que, siendo probada-
mente idéneos ambos progenitores, lo mas
conveniente al interés del nino es no sacarle de

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

su entorno (Teruel), maxime cuando con ello
no solo se le restringe la relaciéon con su padre
y familia paterna sino que se introducen modi-
ficaciones en sus habitos, escolarizacion, cos-
tumbres, incluso con un idioma diferente.

18 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e CUSTODIA COMPARTIDA NO UNIFORME

S. TSJA 6/2016, 11 de febrero de 2016

La custodia compartida por periodos sema-
nales se modifica y se dispone por la Audiencia
que, en periodo lectivo, entre semana, de lunes
aviernes, los menores comeran siempre en casa
de su madre; por ello se aumenta en 80 euros
la cantidad a abonar por el padre por cada uno
de los periodos de alternancia semanal a €l co-
rrespondientes, en los que tengan lugar las co-
midas en casa de la madre. El padre, que sélo
impugna la comida del viernes, alega que el
acuerdo tomado no le garantiza el ejercicio de
sus derechos y obligaciones en situacion de
igualdad. Entiende la Sala que el acuerdo toma-
do no trata de modo desigual a uno y otro
progenitor, porque lo que hace es distribuir las
concretas responsabilidades de padre y madre
conforme a un criterio perfectamente légico y
ajustado a las necesidades de los hijos. Cuando
el trato no uniforme o la asimetria en la rela-
cién de los padres con los hijos de riva de las
necesidades de éstos, ello no significa un trato
discriminatorio de un padre respecto del otro.

43 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o FACTORES PARA EXCEPCIONAR LA
CUSTODIA COMPARTIDA

S. TSJA 10/2015, 4 de marzo de 2015

El caracter preferente de la custodia com-
partida viene siempre supeditado al superior
interés de los hijos menores, de tal manera que
podra acordarse la custodia individual si resulta
mas favorable para los hijos. En todo caso, la
ponderacion del interés del hijo menor se debe
realizar partiendo de las circunstancias del caso
concreto (en otras, la distancia geografica exis-
tente entre los domicilios de uno y otro proge-
nitor, asi como la corta edad del hijo), fijadas
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en los hechos declarados como probados en la
sentencia recurrida.

10 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 24/2015, 5 de octubre de 2015

No cabe aceptar las afirmaciones conteni-
das en el recurso sobre falta de toma en consi-
deracion en la sentencia impugnada de las dis-
tintas circunstancias concurrentes en el caso
que debian servir de base para excluir la custo-
dia compartida, segin la prevencion legal del
art. 80.2 CDFA. Por el contrario, consta que los
factores a considerar (falta de un plan de orga-
nizacion familiar del recurrente, la edad del
hijo menor, el arraigo social y apoyo familiar
de cada padre, la adaptaciéon del menor a la
nueva situacion o la posibilidad previsible de
acomodo del padre al sistema de custodia
compartida) han sido tratados en el marco de
apreciacion probatoria que corresponde a los
tribunales de instancia.

28 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e FALTA DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA

S. TSJA 28/2015, 7 de octubre de 2015

Se desestima el motivo por infraccion pro-
cesal que alega vulneracion del art. 24 CE por
incurrir en una valoracion arbitraria, irracional
y manifiestamente errénea de la prueba peri-
cial practicada, pero se estima el motivo de ca-
sacion que denuncia infracciéon del art. 80.2
CDFA, por haberse apartado la sentencia del
sistema preferente de custodia compartida sin
haberlo razonado de manera suficiente, con
argumentos erréoneos y contradictorios.

Después de recordar la constante jurispru-
dencia de la Sala, que se recoge en la STSJA
36/2013, de 18 de julio, con referenciaala S de
1/2/2012, se afirma que en resoluciones ante-
riores de esta Sala se ha respetado la opcion de
las sentencias de instancia por la custodia indi-
vidual cuando en las mismas, a partir de los
hechos probados, se ha valorado que eso es lo
mas conveniente para el interés del menor y no
se evidencia en tal juicio irracionalidad o arbi-
trariedad. A contrario sensu, si la sentencia re-
suelve de modo contrario a la 16gica, procedera
la casacion de la sentencia. La sentencia impug-
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nada revela una evidente incoherencia, no se
tiene en cuenta que el padre haya pasado a re-
sidir en Zaragoza, ni se atiende la clara reco-
mendaciéon del informe psicolégico propug-
nando la custodia compartida, por lo que pro-
cede estimar el motivo y revocar la sentencia.

30 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e FUNCION DEL RECURSO DE CASACION

S. TSJA 19/2015, 30 de junio de 2015

El recurso de casacion en la determinacion
del régimen de guarda y custodia no puede
convertirse en una tercera instancia, a pesar de
las caracteristicas especiales del procedimiento
de familia y de lo dicho por el legislador arago-
nés en el art. 80.2 CDFA sobre factores a tener
en cuenta y preferencia de la custodia compar-
tida; de ahi no se sigue que la Sala de casacion
pueda sustituir el criterio afirmado por la sen-
tencia recurrida, si, atendidos aquellos factores,
concluye razonadamente que la individual es la
guarda que mejor satisface el interés del me-
nor. En el presente caso, la Sala ha tomado su
decision sin apartarse de los mandatos estable-
cidos en el art. 80.2 CDFA, sin que corresponda
al TSJA corregir su criterio, dada la finalidad
exclusivamente nomofilactica del recurso de
casacion.

21 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e INFRACCION DE LA PREFERENCIA LEGAL

S. TSJA 11/2015, 6 de abril de 2015

Establecida por el legislador la custodia
compartida como régimen preferente, la valo-
racion de qué custodia responde mejor al inte-
rés del menor es hecha, en primer lugar, por el
legislador, que considera que tal interés es me-
jor atendido por la custodia compartida. No es
una decision discrecional del Juez establecer
uno u otro régimen de custodia, sino que, im-
perativamente, la ley aragonesa ordena como
premisa primera y principal que, en interés del
menor que es expresamente mencionado y va-
lorado en la propia ley, se esté al régimen de
custodia compartida (art. 80.2 CDFA). Por via
de excepcionalidad y subsidiariedad a la previ-
sién general, podra sustituirse el régimen pre-
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ferente por la custodia individual cuando se
considere mas conveniente para el menor en
atencion a los factores que el propio art. 80.2
prevé. Siendo todos los factores favorables a la
custodia compartida, salvo el hecho de que los
turnos variables del padre pueden dificultar la
convivencia fisica de él con la hija, no fue ajus-
tada al art. 80.2 CDFA la decision de excluir la
custodia compartida. Voto particular.

11 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 16/2015, 27 de mayo de 2015

Las circunstancias valoradas por la senten-
cia recurrida no tienen relevancia suficiente
para hacer aconsejable en este caso la custodia
individual y excluir el principio legalmente im-
puesto de preferencia de la custodia comparti-
da. El hecho de que el padre viva en casa de los
abuelos o de que éstos colaboren en el cuidado
de la nieta son circunstancias de las que no ca-
be derivar, por si solas y a falta de mayor men-
ci6én sobre su prueba, que la custodia comparti-
da, en lo que sea ejercida por el padre, pueda
perjudicar al menor. Y lo mismo cabe concluir
en lo referente a que la madre se encuentre en
situacion de desempleo, frente a tener el padre
ocupacion laboral, porque lejos de entender
que sea preferible que los progenitores estén
sin trabajo, parece que lo mejor es que uno y
otro cuenten con la conveniente prestacion la-
boral, y las ventajas econémicas y personales
que ello conlleva para los progenitores y, tam-
bién, para la hija menor que deben cuidar.

17 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o INTERES DEL MENOR

S. TSJA 4/2016, 3 de febrero de 2016

En relacién con la alegada vulneracion del
art. 76.2 CDFA al considerar la parte que la
custodia compartida acordada no ha sido adop-
tada en beneficio o interés del menor, se re-
cuerda lo expuesto en la STSJA de 13/1/2016.
Ademas, respecto de la alegada aplicacién inde-
bida del art. 80.2 CDFA, se recuerda que la Sala
reiteradamente ha senalado que el art. 80.2 del
CDFA considera que, con caracter general, la
custodia compartida es el sistema idéneo con
el que satisfacer el interés del menor (STSJA
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36/2013, de 18/7). La sentencia impugnada,
que respeta el criterio preferente y justifica su
opcion por considerarla —atendidas las circuns-
tancias concurrentes— mas adecuada al interés
de la menor, en modo alguno vulnera el art.
80.2, pues no hay atisbo de irracionalidad o ar-
bitrariedad en tal decision.

41 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e |.A CONFLICTIVIDAD ENTRE LOS
PROGENITORES

S. TSJA 37/2015, 18 de diciembre de
2015

La doctrina constante de la Sala se recoge
en la STSJA 11/2014. En el presente caso, si
bien es cierto que las sentencias de ambas ins-
tancias recogen la existencia de mala relaciéon
personal entre los progenitores, y la existencia
de marcadas diferencias en los estilos educati-
vos, nada se contiene en cambio en ellas que
permita concluir que dichas circunstancias pa-
ren en perjuicio del menor Marcos. Por el
contrario, como queda dicho, es hecho proba-
do que el menor mantiene una muy buena
interacciéon con ambos progenitores. Asi las
cosas, no cabe entender que la Audiencia, al
decidir la custodia compartida, haya infringido
el criterio legal establecido en el art. 80.2
CDFA.

37 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e A DISTANCIA ENTRE DOMICILIOS

S. APT, 25 de marzo de 2014

Por mandato legal el Juez debe establecer
con cardcter preferente la custodia compartida,
asi lo establece el art. 80.2 CDFA. Con todo, hay
factores que excepcionan este régimen de custo-
dia de manera que se debe atribuir a uno solo de
los progenitores, como asi debe ser en este caso.
La razén es que el menor, que cuenta con tres
anos de edad y esta escolarizado en la localidad
en la que vive con el padre; aun cuando no a
mucha distancia de la poblacién en la que sema-
na si, semana no, tendria que vivir con la madre
y desplazarse al colegio, es notorio que las pobla-
ciones estan comunicadas por una pista forestal
asfaltada con curvas y pendientes pronunciadas,
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sin poblaciones y con fuertes heladas en invier-
no, por lo que se expondria al nino a unos viajes
peligrosos a primeras horas de la manana, a
medio diay ya de noche, por lo que se confirma
la atribucién de la custodia individual al padre.

47 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. APT, 5 de noviembre de 2014

La custodia compartida es el régimen pre-
ferente y predeterminado por el legislador en
busca del interés del menor en orden al pleno
desarrollo de su personalidad. Este régimen se
aproxima al modelo de convivencia existente
antes de la ruptura matrimonial o de hecho de
los padres y garantiza al tiempo a sus padres la
posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y
obligaciones inherentes a la potestad o respon-
sabilidad parental. Pero para poder mantener
dicho régimen es preciso que las localidades de
residencia de los padres lo permitan, siendo un
obstaculo insalvable la existencia de una gran
distancia entre ambas, como sucede en el su-
puesto enjuiciado en el que hay una distancia
de 400 km. Por ello se acuerda el régimen de
custodia individual en favor de la madre y los
desplazamientos del hijo en visitas con el padre
se haran a mitad de camino entre las ciudades.

50 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e A OPINION DE LOS MENORES

S. TSJA 19/2015, 30 de junio de 2015

Inexistencia de error en la valoracion de la
prueba. Doctrina jurisprudencial que se recuer-
da en la STS 649/2014 (Recurso: 261/2012).
La prueba de exploraciéon acordada por la Sala
para conocer la opinién de los hijos requerida
por los arts. 76.4 y 80.2 ¢c) CD FA, no puede ser
tachada de inutil o impertinente porque a un
menor de 7 anos cumplidos debe serle recono-
cida madurez bastante a los efectos perseguidos
de determinar el sistema de guarda. No es
cierto que la Sala haya tenido por decisiva la
opinién del menor, sino que ha sido valorada
en atencion a los demas elementos probatorios,
en particular el dictamen pericial, lo que es
conforme con la doctrina del TSJA.

21 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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S. TSJA 21/2015, 17 de septiembre de
2015

Lo dicho por esta Sala sobre el valor de la
opinién de los menores, entre otras en senten-
cias de 10/07/2013 y 12/07/2013, solo signifi-
ca que hay que tener una especial cautela al
valorar las manifestaciones de los menores, y
que no son el Unico factor a tener en cuenta.
Pero dicha doctrina no impide, como sucede
en el presente caso, que el juzgador pueda valo-
rar esas opiniones de manera razonada, junto
con otros factores, para considerar que la custo-
dia individual es el sistema que mejor defiende
el interés del menor en el caso enjuiciado. En
el presente caso la opinién de la hija, que ya
tiene cumplidos doce anos en la fecha en que
es examinada y cuenta con suficiente criterio,
alcanza un mayor interés, puesto que se aprecia
un estado de ansiedad y tristeza en la hija ma-
yor, que esta recibiendo tratamiento psiquidtri-
co en el Hospital Infantil.

24 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 36/2015, 16 de diciembre de
2015

Es cierto que la opiniéon de los menores ha
de ser valorada con cierta prevencion sobre to-
do cuando se trata de corta edad del menor
(STSJA 36/2013, entre otras). En el caso se
trata de menores que al tiempo en que expresa-
ron su opinién tenian 11y 7 anos de edad, por
lo que no cabe decidir exclusivamente con base
en ella, pero lo dicho no impide que haya de
ser tenida en consideraciéon como uno mas de
los elementos para adoptar la decisién sobre su
custodia, como hemos dicho en otras ocasiones
(STSJA 9/2015, entre otras).

36 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 4/2016, 3 de febrero de 2016

Poco importa, en fin, en orden a la prospe-
rabilidad del recurso, la alegaciéon de que no se
ha tenido en cuenta la opinién de la menor,
que desea seguir viviendo con su madre. El art.
80.2 menciona la opinion de los hijos como
uno de los factores que hay que atender a la
hora de establecer el régimen de custodia, pero
no es vinculante; no se exige la opinién favora-
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ble de los hijos para optar por uno u otro régi-
men. Dado que la menor no ha alcanzado atin
la madurez suficiente como para decidir por si
misma, sobre su voluntad se impone la decision
del Juez, que es a quien corresponde determi-
nar qué es lo que, en el caso, conviene a su in-
terés (STSJA 13/1/2016). Ademas, estas opi-
niones deben ser tomadas con prudencia, pues
la mera comodidad a corto plazo de la nina —o
el temor indefinido a los cambios— dista mucho
de ser una de las razones legalmente previstas
para excluir la orden del legislador de ser pre-
ferente la custodia compartida.

41 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e [AS POSIBILIDADES DE CONCILIACION DE
LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL DE LOS
PADRES

S. TSJA 36/2015, 16 de diciembre de
2015

Es elemento de hecho probado que la ma-
dre tiene disponibilidad y ha adaptado su vida
profesional a la atencion de los hijos menores y
que, por el contrario, el padre, por razéon de la
dedicacion exclusiva a su trabajo, necesitaria
ayuda familiar durante practicamente la mitad
del tiempo en que tuviere a los hijos bajo su
custodia. La encomienda de los hijos a terceros
durante el tiempo que le corresponde la custo-
dia compartida es incompatible con esta forma
de distribucion de los deberes parentales, pues
la posibilidad de conciliacién de la vida familiar
y laboral de los padres es uno de los elementos
que menciona expresamente el art. 80.2 CD
FA, como lo es también la aptitud y volutad de
los progenitores para asegurar la estabilidad de
los hijos.

36 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e LEY APLICABLE

S. JPII EJEA N° 1, 8 de enero de 2014

Es de aplicacion el régimen del Derecho
civil aragonés, al ser ambos progenitores ex-
tranjeros, de nacionalidad distinta (bulgaro el
padre y rumana la madre), y haber nacido la
hija menor en Zaragoza, sin que conste cual es
su nacionalidad (articulo 9.7 del Cédigo Civil,
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en relacion con los alimentos; y articulo 9.4 en
relacion con las visitas).

62 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® L.OS ROLES DE LOS PADRES DURANTE LA
CONVIVENCIA

S. TSJA 36/2015, 16 de diciembre de
2015

Los roles asumidos por los padres durante
el tiempo que duré la convivencia no es ele-
mento determinante para la decisién sobre la
custodia cuando se produce la ruptura (STSJA
13/2011), pero en el presente caso la distribu-
cion de roles fue continuada de mutuo acuerdo
cuando se produjo la ruptura, y s6lo después
cuando se inici6 el proceso judicial dos anos
mas tarde se plantea la custodia compartida.
Ademas, en el caso de autos no es esta distribu-
cion de las tareas del cuidado de los menores el
elemento determinante de la decision.

36 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e PREFERENCIA DE LA CUSTODIA
COMPARTIDA

S. TSJA 21/2015, 17 de septiembre de
2015

Esta Sala ha tenido ocasiéon en numerosas
resoluciones de pronunciarse sobre la interpre-
tacion del art. 80.2 CDFA que establece como
criterio legal preferente el de la custodia com-
partida, estableciendo dicho caracter preferen-
te (SSTSJA 13/2011, de 15 de febrero; 4/2012,
de 1 de febrero; 39/2012, de 27 de noviembre;
35/2013, de 17 de julio; 12/2014, de 4 de mar-
zo; etc.), pero siempre a salvo de que se acredi-
te que la custodia individual salvaguarda mejor
el interés del menor.

24 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o PRINCIPIO DE NO SEPARACION DE LOS
HERMANOS

S. TSJA 37/2015, 18 de diciembre de
2015
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Esta Sala ya se ha pronunciado sobre el mo-
do en el que la deseable uni6én entre los herma-
nos ha de incidir en la decisién sobre el sistema
de custodia a adoptar de acuerdo con el art. 80
CDFA (STSJA 37/2014, y las en ella citadas). En
el caso de autos, la sala de apelacién da razones
para adoptar un sistema de custodia distinto pa-
ra los dos hermanos menores (uno en custodia
compartida y otro bajo la custodia individual de
la madre) que lo justifican de acuerdo con crite-
rios con los de la doctrina jurisprudencial. El
cambio de sistema de guarda no implica un dis-
tanciamiento entre los hermanos, que introduz-
ca una «separaciéon». El sistema de custodia
compartida y el régimen de visitas del padre no
custodio permiten la continuidad de las relacio-
nes entre hermanos, quienes, por lo demas, vi-
ven en la misma localidad y se encuentran ya en
una edad en la que disponen de suficiente auto-
nomia personal que les permite mantener un
contacto acorde con sus respectivas circunstan-
cias y preferencias.

37 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® PRUEBA DE QUE LA CUSTODIA INDIVIDUAL
ES MAS CONVENIENTE

S. TSJA 16/2015, 27 de mayo de 2015

En casacion hay que partir de los hechos
considerados probados en la instancia. Con-
forme a lo ya senalado en otras ocasiones (por
ej., SSTSJA 10/1/2014 y 6/4/2015), ante el
criterio de preferencia legal por la custodia
compartida del art. 80.2 CDFA, la posibilidad
de excluir su establecimiento y estar a la custo-
dia individual no es de libre decision por la
autoridad judicial, sino que exige la adecuada
ponderacion de las prevenciones del art. 80.2 o
de cualquier circunstancia de especial relevan-
cia para el régimen de convivencia. Ponderacion
que es susceptible de ser revisada en el recurso
de casacion (asi, STS 23/5/2005 o STSJA
10/1/2014) dado que concretar el interés del
menor es una valoraciéon de una calificacion
juridica, como concepto juridico indetermina-
do que es.

17 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 21/2015, 17 de septiembre de
2015
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La sentencia de apelacion, ejerciendo el
margen de discrecionalidad que le correspon-
de por Ley, ha considerado, motivadamente,
que en el concreto caso enjuiciado la custodia
individual satisface mejor el interés superior de
las hijas menores. Conclusion a la que llega de
manera razonada, valorando los hechos que
considera acreditados por los informes emiti-
dos por el centro educativo (desinterés del pa-
dre hacia el proyecto educativo de la hija me-
nor, asi como su falta de implicacion en la
colaboracién y coordinacién con el centro
educativo, hechos que pueden encuadrarse en
el factor de la letra d) del art. 80.2 o bien en la
letra f) del mismo precepto) y por la explora-
cioén de la hija mayor (que quiere residir con su
madre y se encuentra incomoda y a disgusto
con el sistema de custodia compartida).
Valoracion de los hechos que no resulta irracio-
nal, ilégica o arbitraria, o claramente atentato-
ria contra el interés del menor.

24 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 27/2015, 6 de octubre de 2015

Desestimado el motivo por infracciéon pro-
cesal (infraccion de la carga de la prueba y falta
de motivacion), el recurso de casacion cita co-
mo infringidos preceptos genéricos (arts. 75.2'y
76.2.b CDFA) que no constituyen la ratio deci-
dendi de la sentencia y cuya viabilidad para
sustentar un recurso de casacion exige que
sean conectados con el precepto especifico que
los desarrolle, que en el caso es el art. 80.2
CDFA. El criterio legal del art. 80.2 sobre la
custodia compartida, como hemos dicho en
multiples ocasiones, no excluye la necesaria
valoracion en cada supuesto concreto de las
distintas circunstancias concurrentes para lle-
gar, en su caso, a concluir que la custodia indi-
vidual pueda ser preferible. De modo que, en
atencion al interés prevalente del menor, el
6rgano judicial deberd valorar cuidadosamente
la prueba aportada y, especialmente, la volun-
tad del hijo afectado caso de tener suficiente
juicio, o el informe elaborado por los técnicos
psicologos o asistentes sociales. En el caso han
sido apreciados como factores para excluir la
custodia compartida Ila falta de interés del pa-
dre en la comunicacién con su hija y el largo

RDCA-2015-2016-XXI-XXII



64: RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES...

64: RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES...

periodo de distanciamiento del menor con su

padre.
29 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 32/2015, 15 de octubre de
2015

La sentencia de divorcio (diciembre de
2012) estableci6 un régimen de custodia distin-
to para cada una de las hijas mellizas, ambas
aquejadas de minusvalias, para una (con autis-
mo y discapacidad del 68%) custodia individual
a cargo de la madre, para la otra (con retraso
mental leve y discapacidad del 38%), custodia
compartida, con alternancia bimensual. Deci-
sion confirmada por la sentencia de apelacion
que, recurrida en casacion, fue desestimado el
recurso (STSJA 20/10/2013). Ahora, transcu-
rrido un ano y cuatro meses desde el divorcio,
la madre ha solicitado tener la custodia indivi-
dual de las dos hijas, el Juzgado mantiene la
custodia compartida de una de ellas pero por
turnos semanales, mientras la Audiencia la
acordado la custodia individual a cargo de la
madre de ambas. El padre alega infraccion del
art. 80.2 CDFA al no haber variado las circuns-
tancias. Las sentencias estin motivadas y se
fundamentan en la prueba practicada, por lo
que no cabe entender que haya infracciéon del
art. 80.2 CDFA.

32 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 36/2015, 16 de diciembre de
2015

Como hemos indicado en multiples ocasio-
ne, el criterio legal consagrado en el art. 80.2
CDFA sobre la custodia compartida no excluye
la valoracion en cada supuesto concreto de las
distintas circunstancias concurrentes para lle-
gar, en su caso, a concluir que la custodia indi-
vidual pueda ser preferible. De modo que, en
atencion al interés prevalente del menor, el
organo judicial debera valorar cuidadosamente
la prueba aportada y, especialmente, la volun-
tad del hijo afectado caso de tener suficiente
juicio, o el informe elaborado por los técnicos
psicologos o asistentes sociales. La cuestion es,
por tanto, si el recurso de casacion da razones
suficientes para entender que la decisién judi-
cial contraria a la custodia compartida se atiene

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

0 no, sin apartarse de los hechos probados, a
los criterios senalados por el art. 80.2 CDFA.

36 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

MEDIDAS JUDICIALES

o LIMITACIONES AL PRINCIPIO DE JUSTICIA
ROGADA

S. TSJA 28/2015, 7 de octubre de 2015

En los procesos atinentes a menores no ri-
ge con igual intensidad que en los ordinarios el
principio de aportaciéon de parte, ni en lo rela-
tivo a la incorporacién del componente factico,
ni en lo concerniente a su verificacion o com-
probacion, en cuanto el tribunal ha de resolver
ateniéndose a los hechos probados con inde-
pendencia de la manera y el momento en que
hayan sido introducidos en el proceso (art.
752.1 Lec.), y la conformidad sobre los hechos
o la tacita admision de los alegados de adverso
no son vinculant es para el tribunal (art. 752.2),
que puede valorar con libertad todas las prue-
bas practicadas sobre ellos sin sujecion a regla
de tasa (art. 752.2, in fine) e incluso acordar de
oficio las que estime necesarias sobre los he-
chos relevantes para la adopcion de las medidas
que afectan a los hijos menores (arts. 770.4%,

771.3,774.2,775.2 y 777.4 Lec.).
30 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® MODIFICACION

S. JVZARAGOZA N°2, 6 de febrero de
2015

El concepto «alteraciéon sustancial», impli-
ca la concurrencia de hechos con las siguientes
caracteristicas:

a) ha de tratarse de hechos nuevos, inexis-
tentes al tiempo de aprobarse el convenio o
dictarse resolucion judicial; b) aunque no es
necesario que alcancen la categoria de insoli-
tos, extraordinarios o imprevisibles, han de re-
vestir suficiente entidad como para que, de
mantenerse lo acordado, derive un grave per-
juicio para alguno de los interesados, implican-
do un cambio trascendente, serio y real, que
implique diferencia referida al periodo hasta la
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presentacion de la demanda en que se articula
la pretensién y que no sea transitorio o contin-
gente; ¢) no puede tratarse de aquellas circuns-
tancias que las partes tuvieron en cuenta o razo-
nablemente pudieron contemplar para emitir
su consentimiento —en caso de convenio- pues,
si lo fueran, se trataria de una revision de lo ya
aco rdado y no del ajuste de la regulacion
preestablecida a una situacion factica que de-
viene distinta; d) aunque no es preciso siempre
que se trate de hechos ajenos a la voluntad del
obligado, si de éste dependieran es necesario
que se hallen desprovistos de mala fe o animo
defraudatorio.

75 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 4/2016, 3 de febrero de 2016

No es cierto que no se haya acreditado un
cambio relevante en las circunstancias concu-
rrentes como alega la parte (aunque sin in vo-
car la infraccién del art. 79.5 CDFA), porque la
menor tenia 5 anos cuando se dict6 la senten-
cia a modificar y cuenta en la actualidad con
11, y asi se recoge en la sentencia impugnada.
Pues bien, ello constituye en si un cambio de
relevancia para alterar el régimen de custo-
dia, como el propio legislador viene a senalar
en el art. 79.5 CDFA. Asi lo expresamos en
nuestras sentencias de 23/5/2014, 26/5/2014 y
13/3/2013.

41 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

REGIMEN DE VISITAS

El derecho de los padres a relacionare con
sus hijos no se configura s6lo como un derecho
sino mas bien como un derecho/funcién, cuyo
ejercicio se rige por el principio del interés del
menor (art. 5.4 CDFA), que otorga cierta parti-
cipacion del menor en la toma de decisiones.
Ciertamente, mientras que para los padres el
art. 59 lo configura como un derecho/deber, el
art. 60 CDFA alude s6lo al derecho del hijo a
relacionarse con sus padres. Pero si los padres
tienen deberes respecto de sus hijos es porque
éstos tienen derechos respecto de sus padres y
viceversa. Coexisten asi los intereses de uno y
de otros. Ante ello, segin el art. 2.4 LO de pro-
teccion juridica del menor, deberan priorizarse
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las medidas que, respondiendo al interés del
menor, respeten también los otros intereses le-
gitimos presentes. El disfrute mutuo de la com-
pania reciproca de cada uno de los padresy del
hijo constituye un elemento fundamental de la
vida familiar (art. 8 Convenio de Roma vy
STEDH 13/7,/2000).

39 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

° E]ERCICIO DE LA AUTORIDAD FAMILIAR

S. TSJA 13/2015, 8 de mayo de 2015

El art. 80.1 CDFA dispone que el régimen
de visitas ha de garantizar el ejercicio de las
funciones propias de la autoridad familiar.
Tales funciones vienen relacionadas en el art.
65 CDFA. Pero es llano que el ejercicio de algu-
na de ellas, senaladamente la primera (tenerlos
en su compania) no puede tener la misma ex-
tension en el caso de convivencia de ambos
progenitores que en el de ruptura vy, si no se
acuerda la custodia compartida, también se
ejercera mas limitadamente por el progenitor
no custodio que por aquel con quien queden
los hijos. En los casos en que no ha habido
convivencia previa de los padres entre si ni del
nino con su padre, razones de prudencia indi-
can la conveniencia de —al menos en una etapa
inicial- no establecer un régimen de la ampli-
tud que seria normal en otros casos. Por otro
lado, la restriccion del régimen de visitas no
dificulta el ejercicio de otras funciones propias
de la autoridad familiar (colaborar con el otro
padre, participar en la toma de decisiones fun-
damentales).

13 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e ENTREGA Y RECOGIDA DE LOS HIJOS

S. TSJA 20/2015, 29 de julio de 2015

En el presente caso el traslado del domici-
lio de la madre, con la nina, a Francia no es
injustificado (obedece a razones laborales) ni
contrario al interés de la menor (que es el prin-
cipal criterio al que debe atenderse en cada
caso), pero introdujo cambios en el régimen de
visitas del padre, aceptados por las partes salvo
en lo relativo al lugar de entrega y recogida de
la nina que ahora ha quedado fijado en Toulon

RDCA-2015-2016-XXI-XXII
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(Francia) para la recogida por el padre y en
Zaragoza para la entrega a la madre custodia.
Este reparto de cargas econ6micas y de esfuer-
zo personal entre ambos padres resulta justifi-
cado en atencion a la disponibilidad personal y
econémica de ambos, sin que se haya conculca-
do el derecho de padre e hija a un régimen de
comunicaciéon en los términos del art. 80.1.3
CDFA. Valoradas las circunstancias, se estima
que el alto coste econémico y personal de los
desplazamientos del padre a Francia no afectan
al propio ejercicio del régimen de visitas. Se
citan las sentencias TS 26 mayo 2014 y TSJA
39/2014, de 15 de diciembre.

23 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

¢ FIJACION DE UN REGIMEN MINIMO

S. TSJA 1/2016, 13 de enero de 2016

El recurrente alega que la sentencia ha in-
fringido el principio del favor filii al acordar un
régimen de visitas preestablecido y tasado. La
sentencia recurrida ha entendido que el régi-
men de visitas puede ser flexible pero, recha-
zando la total libertad que quiere el hijo, impo-
ne que se garantice una frecuencia en el
contacto materno-filial al menos semanal. La
relacion de los hijos con los padres redunda
también en interés de éstos; si bien el art. 60.3
CDFA permite que, si el interés del menor lo
requiere, podra el Juez denegar, modificar o
suspender la relacién del menor con sus pa-
dres. En el presente caso, dejar el régimen de
visitas a la entera voluntad del menor podria
comportar que se consolidase la desafeccion
entre madre e hijo. Queda al buen sentido de
la madre la ponderacién de hasta qué punto
debe exigir (art. 65.2 CDFA) el cumplimiento
riguroso del régimen de visitas acordado. La
fijacion de un régimen minimo esta dentro del
margen de discrecionalidad del juez, no se
aprecia arbitrariedad, y se fundamenta en que
es beneficioso para el menor.

39 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

o INTERES SUPERIOR DEL MENOR

S. TSJA 1/2016, 13 de enero de 2016

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

El interés del menor es un concepto juridi-
co indeterminado que precisamente ha de ser
determinado en cada caso. La nocién de «inte-
rés del menor» no es ni un dogma, ni un estan-
dar de contenido universal. Debe ser inter-
pretada y aplicada caso por caso (de ahi que
aporte poco la cita de sentencias anteriores
en las que se opté por soluciones distintas)
evitando siempre eventuales arbitrariedades.
Concepto que ahora aparece definido en el
Preambulo de la LO 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la in-
fancia y a la adolescencia.

39 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. TSJA 13/2015, 8 de mayo de 2015

La sentencia recurrida no vulnera el dere-
cho del menor a un contacto regular con su
padre que reconoce el art. 76.3.a) CDFA, pues
la posibilidad de ese contacto no se ha elimina-
do. Lo deseable es, evidentemente, que los ni-
nos estén con sus progenitores el mayor tiempo
posible. Ahora bien, el establecimiento de un
régimen de visitas, inevitable en caso de custo-
dia individual, debe hacerse en todo caso, tal
como impone el art. 76.2 CDFA, atendiendo al
superior interés del menor, que constituye el
criterio preferente y rector en esta materia. Asi
se desprende de los documentos internaciona-
les (que la sentencia cita), de las normas cons-
tituci onales (art. 39.4 CE) y de la normativa
aragonesa (arts. 76.2 CDFA y 3.3.a) y ¢), 13, 21,
46.1) Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia
y la adolescencia en Aragén). Asi ha sido sena-
lado también por el TC, el TS y el propio TS]
de Arago6n (Ss 8y 10/2011, de 13/7y 30/9).

13 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e LA OPCION DEL MENOR

S. TSJA 1/2016, 13 de enero de 2016

El menor, en cuanto tal, no tiene una auto-
nomia completa, pues esta sometido a la auto-
ridad familiar. En lo relativo a la toma de deci-
siones judiciales que le afecten, tales como el
régimen de visitas con el padre no custodio, la
ley exige que éste sea oido; su opinién cuenta,
pero no es vinculante. Dado que no ha alcanza-
do aun la madurez suficiente como para deci-
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dir por si mismo, sobre su voluntad se impone Para acordar el retorno del menor desampa-
la decision del Juez, que es a quien correspon- rado a la familia biolégica no basta con una evo-
de determinar qué es lo que, en el caso, convie- lucion positiva de los padres biologicos, ni con su
ne a su interés, principio superior de orden propésito de desempenar adecuadamente el rol
publico que es lo que ha de guiar dicha deci- paterno y materno. Es preciso que esta evolu-
sion. En ocasiones, cuando la edad del menor cién, en el plano objetivo y con independencia
esta proxima a la mayoria de edad, los tribuna- de las deficiencias personales o de otro tipo que
les acogen su manifestado deseo de relacionar- puedan haber determinado el desamparo, sea
se con el progenitor no custodio con libertad, suficiente para restablecer la unidad familiar
valorando que ello es lo mas conveniente en el en condiciones que supongan la eliminacion
caso. Cabe, empero, que no siempre sea asi. del riesgo de desamparo del menor y compen-

sen su interés en que se mantenga la situacion
39 RDCA-XXI-XXII-2015-2016 de acogimiento familiar en que se encuentre.
La prueba obrante en autos revela efectivamente
* NATURALEZA que la familia biol6gica se ha mostrado incapaz
de realizar de manera adecuada sus funciones

S. APT, 25 de enero de 2014 parentales, tal como refleja la Sentencia apelada

de manera pormenorizada a la vista de la prueba

documental obrante en la causa.

El derecho de visitas no solamente se consi-
dera como tal, es decir como derecho, sino tam-
bién como un deber que se tiene frente a los hijos 51 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
menores quienes en modo alguno pueden verse
privados de la referencia de ninguno de sus pro-

. ) . o ASENTIMIENTO PARA LA ADOPCION
gemtores, a menos que existan o concurran cir-

Elunmn_aas O causas graves que Justifiquen o S. APZ (secc. 2°) 11 de febrero de 2014
eterminados casos la suspension o la limitacién

de dicho régimen, y siempre pensando en el be- El art®. 177.2.2° del Cédigo Civil establece la
neficio e interés de los hijos, pues no debe olvi- posibilidad de prescindir del asentimiento de los
darse que el sistema de comunicaciones respecto padres biolégicos cuando éstos incurran en mo-
del progenitor no custodio con los hijos constitu- tivo legal de privacion de la patria potestad. En
ye una continuacién de la relacion paterno filial fecha 07-06-2010, se dicté resolucion administra-
evitando la ruptura por falta de convivencia de los tiva considerando que la menor, R, se encontra-
lazos de afecto que debe mediar entre ellos, salvo ba en situaciéon de desamparo, asumiendo la
en casos de peligro para la salud fisica y psiquica administracion la tutela junto con dos hermanas
o moral del hijjo. Por ello, en este caso que la mas. Tampoco consta acreditado que aquellas
madre presenta un problema de alcoholismo, circunstancias hayan desaparecido.

debe mantener el derecho de visitas pero supedi-
tado a su recuperacion y ejercicio gradual, y pri-
mero ejerciéndolo en su punto de encuentro.

Por lo expuesto, acreditado que los actores
estan incursos en causa legal de privaciéon de
patria potestad (ex art®. 170 Cc.), resulta claro

45 RDCA-XXI-XXI1-2015-2016 que no se hace necesario su asentimiento en la

adopcion, debiéndose tinicamente ser oidos.

52 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
65: RELACIONES PARENTALES Y

TUTELARES. ADOPCION,
GUARDA. ACOGIMIENTO. TUuTELA
PROTECCION DE MENORES e CAUSAS DE REMOCION

OPOSICION A LA DECLARACION DE

S. APT, 24 de marzo de 2015
DESAMPARO

En aplicacion del art. 125 h) del CDF no
S. APZ (secc. 2%) 28 de enero de 2014 pueden ser titulares de funciones tutelares
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quienes tengan importantes conflictos de inte-
reses con la persona protegida. Por ello, y con
independencia del resultado de las diligencias
penales, es evidente que el hecho de que los
tutores estén incursos en un proceso del que es
victima la persona tutelada, y en la que ocupan
por tanto posiciones opuestas, genera un mani-
fiesto conflicto de intereses entre ambos que
necesariamente determina la inhabilidad de los
mismos para ejercer la tutela, y por ello su re-
mocién, en cumplimiento de lo establecido en
el art. 127 del citado Texto Legal.

69 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® DELACION DATIVA

S. APZ (secc. 2%) 11 de noviembre de
2014

N. no cuenta con familiares adecuados pa-
ra el ejercicio de la tutela (art. 234 Cc.; art.
116.1 a, f CDFA), correspondiendo la asuncién
del cargo a las Administraciones publicas con
competencia en la materia (art. 235 Cc. y art.
116.1 f) CDFA), el hecho de que el demandado
se halle internado en un Centro de Salud en
Aragén no respalda que se nombre tutora al
CTDJA, ya que no tiene vinculo con Aragéon; el
menor estuvo bajo la tutela de la Ciudad de
Melilla, que desempen6 la tutela ex lege tras la
declaracion de desamparo de don N, asisti6 al
incapaz y acordé el traslado de éste centro
Aragonés; por ello debe ser preferida. Se opo-
ne Ministerio Fiscal que solicita el manteni-
miento de la tutela a cargo de CTDJA en base
al art. 116 CDFA «(...) el Juez preferira: g) A la
persona juridica que considere mas idénea, in-
cluida en ultima instancia la entidad publica a
la que esté encomendada la proteccion de me-
nores o incapacitados», no cabe duda que esta
lo es; el menor presenta una patologia perma-
nente e irreversible y esta en Aragoén y, en tanto
permanezca aqui, son evidentes las ventajas
ofrecidas por la especializaciéon y cercania de
sus servicios.

54 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
S. JPITEJEA N° 1, 14 de mayo de 2014

Debe nombrarse como tutor a la Comision
de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, de la

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

Comunidad Auténoma de Aragén, tal y como
propone el Ministerio Fiscal en aplicacion del
art. 116 CDFA ya que la demandada no tiene
ascendientes vivos, ni pareja o descendientes.
Tampoco tiene hermanos ni sobrinos que sean
hijos de hermanos.

Consta la existencia de primos y sobrinos
(hijos de los primos), pero estas personas no
aparecen en el articulo 116 CDFA, salvo que se
consideren idéneas por sus relaciones con el
incapacitado. De lo obrante en las actuaciones
no se desprende que estas personas tengan es-
pecial relacion con la demandada, por lo que
entiendo que lo adecuado es nombrar a la enti-
dad publica existente a estos efectos.

65 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e NULIDAD DE LOS ACTOS DEL TUTOR

S. APT, 29 de abril de 2015

Aun cuando el contrato de compraventa se
celebré en 1999, por aplicacion del régimen
transitorio previsto en el CDFA (DT2") es apli-
cable al caso dicho cédigo. Para la compraventa
de bienes por parte del sujeto a tutela era y es
necesaria la autorizacién de la Junta de parien-
tes o del Juez, al no haber intervenido en dicho
acto la compraventa ni uno ni otro el mismo es
anulable tal y como establece el art. 19 CDFA.

70 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

® PERSONAS SUJETAS A TUTELA

S. JPII EJEA N° 1, 14 de mayo de 2014

En aplicaciéon del art. 130 CDFA, dado el
grado de discernimiento de la demandada, de-
be quedar ésta sometida a tutela, ya que la Sra.
A necesita asistencia para casi todas las tareas
basicas de supervivencia y no puede gestionar
su patrimonio.

65 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

TUTELA ADMINISTRATIVA

e PRIMACIA DEL INTERES DEL MENOR

S. TSJA 14/2015, 14 de mayo de 2015
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En las normas internacionales, nacionales y
en la jurisprudencia el interés del menor se
erige en guia de toda posible intervencion refe-
rida a los cuidados y tutela adecuados. En pro
de tal interés, el derecho de los progenitores
cedera si su atencion puede dar lugar a un per-
juicio al nino (STS 31/7/2009). El principio de
primacia del cuidado del menor, frente al posi-
ble derecho de visitas de uno de los progenito-
res en este caso, se recoge en la combinacién
de los arts. 3, 51 y 61 Ley 12/2001, de Infancia
y Adolescencia en Aragoén. La directriz que or-
dena procurar la reinsercion familiar se subor-
dina expresamente a que no sea perjudicial
para el menor. Aunque la desatenciéon del me-
nor por el padre haya sido involuntaria, lo rele-
vante es que el nino nacié en 2009 en situacion
de desamparo y el acogimiento se ha prolonga-
do ya cinco anos, situacion en la que incluso las
visitas del padre resultarian perjudiciales a la
estabilidad y bienestar del menor.

15 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO

INMUEBLES EDIFICADOS SOBRE
TERRENO EN PARTE DE UNO DE LOS
CONYUGES

e DURANTE LA VIGENCIA DEL APENDICE

S. TSJA 1/2015, 14 de enero de 2015

El matrimonio se contrae en 1926 por lo
que se rige por el Apéndice de 1925. El solar
sobre el que se edific6é con fondos comunes
era, en su mitad indivisa, propiedad de la mu-
jer,y en la otra mitad pertenecia a la sociedad
conyugal. La naturaleza de este tipo de bienes
no era cuestion pacifica en la regulaciéon en-
tonces vigente, pues mientras algunas senten-
cias consideraban que debian integrar el acti-
vo de la sociedad conyugal tacita (conforme al
art. 48.1 Apéndice y al art. 1404.2° Cc.: SATZ
14/7/1942), otras estimaban no aplicable en
Aragon el referido precepto del Cc., sino que
debia resolverse el debate con la aplicacién de
las normas generales sobre accesion (STS
7/2/1945). La Sala, tras recordar la doctrina
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jurisprudencial sobre la accesion invertida, indi-
ca que el caso de construccion por varios comu-
nes que son propietarios del suelo no se resuelve
por las normas de la accesion sino por las de las
relaciones entre comuneros (STS 656/2011, de
21/9); criterio trasladable a la relacion entre
patrimonios en el régimen econémico conyu-
gal. De ahi se desprende que el edificio en
cuestion tenia la consideracion de bien consor-
cial, sin que sea necesario para ello recurrir a la
aplicacion del Codigo civil.

2 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO

CONYUGE CONCURSADO

e RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES
COMUNES

A. JPI ZARAGOZA N° 14, 17 de
marzo de 2014

El art. 77.2 de la LC establece que en caso de
concurso de persona casada cuyo régimen econoé-
mico matrimonial sea el de sociedad de ganancia-
les o cualquier otro de comunidad de bienes
(como es este el caso) se incluiran en la masa,
ademas «de los propios y privativos del concursa-
do» los bienes gananciales o comunes cuando
deban responder de obligaciones del concursa-
do, y dado que segun establece el art. 219.3 CDFA
«de las deudas contraidas conjuntamente por
marido y mujer, cualquiera que sea su finalidad,
responden siempre todos los bienes comunes», la
conclusion es que la responsabilidad de la esposa
debera limitarse a sus po sibles bienes privativos,
pero no a los gananciales o comunes pues ya es-
tan incluidos en la masa, y a ello no afecta el
contenido del art. 84.1 de la LC cuando establece
vias separadas para los créditos contra el concur-
sado y contra su conyuge.

67 RDCA-XXI-XXI1-2015-2016

® RESPONSABILIDAD DEL SU CONSORTE.

A. JPI ZARAGOZA N° 14, 17 de
marzo de 2014
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El art. 77.2 de la LC establece que en caso
de concurso de persona casada cuyo régimen
economico matrimonial sea el de sociedad de
gananciales o cualquier otro de comunidad de
bienes (como es este el caso) se incluiran en la
masa, ademas «de los propios y privativos del
concursado» los bienes gananciales o comunes
cuando deban responder de obligaciones del
concursado, y dado que segun establece el art.
219.3 CDFA «de las deudas contraidas conjun-
tamente por marido y mujer, cualquiera que
sea su finalidad, responden siempre todos los
bienes comunes», la conclusion es que la res-
ponsabilidad de la esposa debera limitarse a sus
posibles bienes privativos, pero no a los ganan-
ciales o comunes pues ya estan incluidos en la
masa, y a ello no afecta el contenido del art.
84.1 de la LC cuando establece vias separadas
para los créditos contra el concursado y contra
su conyuge.

67 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

6634: CONSORCIO CONYUGAL:
DISOLUCION. LA COMUNIDAD
POSCONSORCIAL

MOMENTO

S. TSJA 1/2015, 14 de enero de 2015

El matrimonio contraido en 1926 se disol-
vi6 a la muerte del primero de los conyuges
acaecida en 1972, por lo que la disolucién (y la
liquidacion y division) del consorcio conyugal
se rige por la Compilacién del Derecho civil de
Aragén de 1967, entonces vigente.

2 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

6635: CONSORCIO CONYUGAL:
LIQUIDACION Y DIVISION

ASIGNACION DE LA VIVIENDA
FAMILIAR

® MATRIMONIO SIN DESCENDENCIA

S. APT, 15 de octubre de 2014

RDCA-2015-2016-XXI-XXII

De Ia lectura de los arts. 81 CDFA y 91 Cec.
se deduce: que en los supuestos en los que no
existe descendencia del matrimonio no es im-
perativo hacer un pronunciamiento sobre el
uso del domicilio familiar; no obstante lo cual
el juez «puede» hacerlo, si estima que alguno
de ellos mantiene un interés necesitado de
proteccién. En el caso enjuiciado los conyuges
tienen una situaciéon equilibrada en lo econé-
mico, por lo que la atribucién, aun cuando sea
temporal, del domicilio conyugal a alguno de
ellos sera siempre en perjuicio del otro. Por
otra parte no puede soslayarse que las cargas de
un anterior matrimonio no pueden ser tenidas
en cuenta a la hora de efectuar la atribucion,
pues es evidente que el nuevo cényuge no viene
obligado a soportar las mismas. En estas cir-
cunstancias estima el Tribunal que no resulta
procedente hacer pronunciamiento sobre el
uso, siquiera temporal, de la vivienda conyugal,
debiendo proceder los conyuges a su liquida-
cioén por los medios legales procedentes.

49 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

DERECHO DE ADJUDICACION
PREFERENTE

® BIENES APORTADOS AL CONSORCIO

S. TSJA 1/2015, 14 de enero de 2015

El derecho de adjudicacion preferente que
el art. 58 Comp. conferia tenia, al menos en
parte de su contenido, caracter personalisimo y
no podia estimarse transmisible a los herede-
ros, como se pretende en este caso.

Ademas en el caso no concurre aportaciéon
de un edificio, ni de la totalidad del suelo sobre
el que se edific6. Por ser el terreno privativo de
la mujer en una mitad indivisa no hay derecho
de adjudicacion preferente del edificio. No es
asi porque no se esta en presencia de una su-
brogacién real impuesta por el legislador, que
solo tiene lugar en el caso de aportacion del
bien al consorcio, lo que no ocurre en este ca-
so. Tratandose de la aportacion de una mitad
indivisa del suelo no concurre el supuesto de
hecho del precepto invocado.

2 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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LEGITIMACION ACTIVA

A. APZ (secc. 5%) 7 de noviembre de 2014

La cuestion litigiosa se centra en la legiti-
maciéon activa para pedir la incoacién del
procedimiento especial de liquidacién del ré-
gimen matrimonial de los padres del peticio-
nario, arts. 806 y siguientes LEC. El instante
del procedimiento es heredero de su madre y
su tnico hermano lo es de su padre. Habiendo
fallecido ambos progenitores. Entiende el pe-
ticionario y ahora apelante que antes de pro-
cederse a la liquidacion de la herencia proce-
de determinar qué bienes pertenecian al
padre y cudles a la madre, lo que supone la li-
quidacion del régimen consorcial de sus pa-
dres. La mayoria de las Audiencias son favora-
bles a aceptar la legitimacién de los hijos para
pedir la liquidacion del régimen comtn de los
padres. En nuestro ordenamiento sustantivo
aragonés, el CDFA, si admite la legitimacion
de los hijos para pedir la liquidacion del régi-
men consorcial de los padres. El art. 258-2 se
refiere precisamente, a la disolucién por c6n-
yuges (o de uno de ellos), remitiendo, en tales
supuestos al art. 365 que, claramente, recoge
que «Todo titular de una cuota en una heren-
cia o porcion de ella tiene derecho a promo-
ver en cualquier tiempo la divisién de la comu-
nidad».

60 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

LIQUIDACION Y DIVISION JUDICIAL

e NO PROCEDE EN EL JUICIO DE
SEPARACION O DIVORCIO

S. TSJA 33/2015, 16 de octubre de
2015

Se alega por el recurrente que en la senten-
cia de divorcio debia haberse declarado, no
s6lo la disolucién del consorcio conyugal, sino
también su liquidacion, al no existir bienes
consorciales. Pero la sentencia recurrida ni in-
fringe el art. 244 CDFA, sino que se atiene a su
contenido para declarar la disolucién del con-
sorcio conyugal. La liquidacién del haber con-
sorcial, caso de existir, se habra de llevar a cabo
con arreglo al procedimiento especial estableci-
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do en la Lec., arts. 806 y ss., y no es posible im-
pedir en este proceso que cualquiera de los le-
gitimados pueda instar esa liquidacion. Es de
tener en cuenta, ademas, que la parte recurren-
te considera una situacion factica —la ausencia
de bienes y derechos comunes— que no ha sido
objeto de este proceso, no esta acreditada y no
puede declararse judicialmente en este caso. La
pretension al respecto se ejercité en la deman-
da reconvencional, que no fue admitida a tra-
mite.

33 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

683: USUFRUCTO VIDUAL

GASTOS Y MEJORAS

o LEGITIMACION

S. JPI ZARAGOZA N° 17, 3 de febrero
de 2015

Se alega que la regulacion del usufructo
aragonés, derecho de naturaleza familiar, ha
producido una suerte de derogacién de la nor-
mativa de propiedad horizontal que no es de
las de competencia exclusiva del Estado segun
el articulo 149.1.8" CE. Pero que no sea compe-
tencia exclusiva del Estado la llamada propie-
dad horizontal no provoca esa consecuencia ya
que ni la CCAA aragonesa ha legislado sobre la
materia, ni de la legislacién aragonesa, arts. 283
y ss. CDFA, se puede concluir, que frente a la
Comunidad de propietarios aparezca con legiti-
macién unica y excluyente el/la viudo/a
aragonés/a. En definitiva, como se lee en la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de sep-
tiembre de 2014, es evidente que en las relacio-
nes entre la Comunidad de Propietarios y los
propietarios individuales, los gastos de comuni-
dad corresponden al propietario, y éste o éstos
seran los legitimados pasivamente para sopor-
tar las acciones de la comunidad en reclama-
ciéon de las correspondientes cantidades, sin
perjuicio de las acciones de repeticion que
procedan.

76 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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69: PAREJAS ESTABLES
NO CASADAS

DERECHOS EN CASO DE
FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS
CONVIVIENTES

® RESIDIR EN LA VIVIENDA HABITUAL
DURANTE UN ANO

S. TSJA12/2015, 7 de abril de 2015

La sentencia interpreta el art. 311 CDFA,
dentro del entorno en que surge la Ley 6,/1999.
Fue anadido en el tramite parlamentario. El
legislador aragonés, tanto en la Ley de sucesio-
nes como en la de parejas estables no casadas,
opt6 por no otorgar a la pareja no matrimonial
derecho hereditario alguno. Los derechos del
art. 311 CDFA se derivan de la misma constitu-
cion de la union estable extramatrimonial (co-
mo las aventajas del conyuge viudo, cuya natu-
raleza y finalidad comparten) y deben ser
referidos inicamente a los bienes existentes en
la pareja al tiempo del fallecimiento, y no a los
de terceros. Lo que excluye toda posibilidad de
que el supérstite tenga un mejor titulo de ocu-
pacion de la vivienda que el existente antes de
la extincién de la pareja. Si la ocupacion de la
vivienda era en precario, fallecido aquel a
quien se le consentia el uso, el otro no puede
pretender ostentar derecho para continuar en
ella que pueda ser opuesto con éxito a la accion
de desahucio por precario.

12 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

EFECTOS PATRIMONIALES DE LA
EXTINCION EN VIDA

e INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

S. TSJA 34/2015, 2 de diciembre de
2015

Lo que se discute es si ha transcurrido o no
el plazo de un ano senalado en el art. 310
CDFA. El hecho de que para decidir tal cues-
tion se haga necesario no solo determinar el
dies a quo, que de acuerdo con el art. 310 CDFA
se corresponde con el de la extincion de la pa-
reja, sino también acudir a una norma de dere-
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cho comin, como el art. 1973 Cc., a lo que da
lugar es a una cuestion mixta que abarca la
aplicacion de normas de Derecho comun y fo-
ral, lo que sujeta la casacion a las normas de
casacion foral de acuerdo con el art. 478 Lec.

En lo que toca a la interrupcion del plazo
de prescripcion, la carta que la sentencia tiene
por cursada no es bastante para la interrupcion
de la prescripcion, pues para ello se precisa una
declaracién de voluntad recepticia que llegue a
conocimiento del deudor. Otra cosa cabe decir
de la reclamacion extrajudicial, en este caso
por medio de tercero, que no requiere forma
especial alguna pero si prueba de que ha teni-
do lugar: los mensajes telefénicos dejados por
el testigo en el buzon de voz del demandado no
son por si solos suficientes para producir la in-
terrupcion del plazo de prescripcion por no
asegurar su recepcion; pero si lo es la conversa-
cién personal posterior habida entre testigo y
demandado en la que le reitera la reclamacion
de la actora (doctrina jurisprudencial recogida
in extenso en STS 746/2008, de 21/7, con cri-
terio que también recoge la STS 596,/2012).

34 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

714: ACEPTACION Y
REPUDIACION DE LA HERENCIA

REPUDIACION: LEGADO

e FOrRMA

S. APZ (secc. 4°) 20 de octubre de 2014

Lalegislacion aplicable en el momento de la
renuncia era la Comp./1967, que no exigia re-
quisito alguno de forma para efectuar la repu-
diacién. En cualquier caso, aplicando de forma
supletoria el articulo 1008 CC, tnicamente se
exige «documento auténtico», que en el citado
precepto no es sinéonimo de documento publi-
co, sino de documento que indubitadamente
procede del renunciante (SSTS 11 junio 1955y
9 diciembre 1992)>. En el supuesto sometido a
nuestra consideracion, una exégesis del docu-
mento que el apelante suscribié junto con sus
hermanos no deja lugar a dudas, pues del mismo
resulta claramente que el demandante opto
«por renunciar a la herencia de su citada madre
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dona A, en atencién a las cargas que sobre la
misma pesan». Resultando estériles las afirma-
ciones del apelante de que no suscribiera el do-
cumento «en concepto de legatario», como
afirma en su escrito de recurso, pues un legata-
rio no es sino un heredero de cosa cierta y deter-
minada, como es el supuesto de autos —en este
sentido, STS 22 enero de 1963-.

57 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

715: RESPONSABILIDAD DEL
HEREDERO

ANTES DE LA PARTICION

o LEGITIMACION ACTIVA

S. APZ (secc. 4%) 31 de julio de 2015

Y es claro que si el heredero no soporta la
confusién de sus derechos, y es tercero respec-
to al patrimonio del causante que ha heredado,
aunque no exista particiéon y por ende se man-
tenga en comunidad hereditaria, nada puede
impedir que se respete su condicion de acree-
dor y pueda actuar contra la comunidad here-
ditaria, aunque él participe en la misma y se
genere una cierta equivocidad juridica en su
posicion como acreedor/deudor. Por tanto el
recurso se ha de acoger por cuanto la penden-
cia de la particién no obsta a la exigencia del
crédito, aunque quien reclame sea un heredero
acreedor y, por tanto, integrante de esa comu-
nidad hereditaria.

73 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

e NATURALEZA

S. APZ (secc. 4%) 31 de julio de 2015

Este régimen de responsabilidad es el que
resulta del modelo de limitacion de responsabili-
dad que se constata en los arts. 369 a 372 CDFA.
El primero contiene una regla procesal, que es la
propia de cualquier comunidad, y conforme a la
cual la comunidad hereditaria, que es una comu-
nidad ordinaria sin otra especialidad que referen-
ciarse las cuotas a la globalidad del patrimonio,
de suerte que cuando exista una responsabilidad
econémica imputable a esa comunidad la accion
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judicial debe plantarse contra «todos los herede-
ros». Es lo que previene el art. 369 CDFA para los
supuestos en los que esta pendiente la particion.
Por tanto el recurso se ha de acoger por cuanto la
pendencia de la particién no obsta a la exigencia
del crédito, aunque quien reclame sea un herede-
ro acreedor y, por tanto, integrante de esa comu-
nidad hereditaria.

73 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

DESPUES DE LA PARTICION

e NATURALEZA

S. APZ (secc. 4°) 31 de julio de 2015

El art. 371 CDFA, que no es el aplicable al
caso, impone una responsabilidad fraccionada:
«<hasta el limite de su responsabilidad», expre-
sion que hay que entender en el sentido de que
debe corresponderse a su participaciéon, como
desvelara el art. 371.2 CDFA que para el concre-
to supuesto, que seria el caso si hubiera parti-
cion, del heredero acreedor, debe deducir su
parte proporcional como tal heredero.

73 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

SEPARACION DE PATRIMONIOS

S. APZ (secc. 4°) 31 de julio de 2015

Y es claro que si el heredero no soporta la
confusion de sus derechos, y es tercero respec-
to al patrimonio del causante que ha heredado,
aunque no exista particion y por ende se man-
tenga en comunidad hereditaria, nada puede
impedir que se respete su condicién de acree-
dor y pueda actuar contra la comunidad here-
ditaria, aunque él participe en la misma y se
genere una cierta equivocidad juridica en su
posicién como acreedor/deudor.

73 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

721: DISPOSICIONES GENERALES

CAPACIDAD PARA TESTAR

S. APZ (secc. 4°) 17 de diciembre de
2014
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75: LEGITIMA

La sucesion testamentaria es la expresion de
la voluntad del disponente, que ha de ser mani-
festada consciente y libremente por las personas
fisicas, que al tiempo de otorgar el testamento
sean mayores de catorce anos y no carezcan de
capacidad natural. Como establece la sentencia
apelada, se ha de partir de la presuncion de ca-
pacidad en las fechas de otorgamiento de los
testamentos. En este sentido, el TS ha manteni-
do reiteradamente la necesidad de que se de-
muestre «inequivoca y concluyentemente» la
falta de raciocinio para destruir la presuncion de
capacidad para testar y que «la incapacidad o
afeccion mental ha de ser grave no bastan do
apoyarla en simples presunciones o indirectas
conjeturas «No se cuestiona que la causante pa-
deci6 la enfermedad de alzheimer, ademas de
otras patologias. De lo que se trata es de determi-
nar si la voluntad se expresé consciente y libre-
mente, de si los testamentos contienen la verda-
dera voluntad. Si se prueba que no concurria ese
requisito en el momento de testar, la consecuen-
cia seria la nulidad de las disposiciones. En el
caso de autos no se ha probado tal extremo, por
lo que siendo el testamento notarial se presume
la capacidad de la testadora.

59 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

73: SUCESION PACCIONADA

INSTITUCION DE PRESENTE

e TRIBUTACION EN EL IRPF

S. TS (Sala de lo contencioso, secc. 2%)
9 de febrero de 2016

El art. 33.3.b) LIRPF, no considera ganan-
cias o pérdidas patrimoniales las transmisiones
patrimoniales por causa de muerte, cuyo conte-
nido ha de determinarse acudiendo al Derecho
civil. Debiéndose resaltar que estamos ante un
concepto juridico de significacién univoca, lo
que no cabe es otorgarle distinto significado
segin estemos ante el impuesto sobre sucesio-
nes o en el de la renta, que es lo que pretende
la Administraciéon. Dentro del concepto juridi-
co de transmisiones patrimoniales por causa de
muerte, se comprende, sin duda, los pactos su-
cesorios, lo que el propio legislador estatal
acoge abiertamente, como se ha visto, en el
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expresado art. 24 del Impuesto sobre
Sucesiones, esto es, son adquisiciones patrimo-
niales lucrativas consecuencia de un negocio
juridico por causa de la muerte de la persona;
sin que su naturaleza juridica sufra porque el
efecto patrimonial se anticipe a la muerte del
causante, que constituye, como no puede ser
de otra forma en los negocios mortis causa, la
causa del negocio. La apartaciéon, como pacto
sucesorio, es una transmision lucrativa por cau-
sa de muerte del contribuyente, comprendida
dentro del art. 33.3.b) de la LIRPF.

1 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

75: LEGITIMA

CALcULO

o TRAMITE PREVIO A LA REDUCCION DE
LIBERALIDADES

S. TSJA 4/2015, 19 de enero de 2015

Si se admite que hubo una liberalidad que
no fue tenida en cuenta en la sentencia de pri-
mera instancia, su importe debia ser anadido al
del resto de las liberalidades computadas para
el calculo de la legitima (art. 489.1.b CDFA),
que asi necesariamente resultara superior e in-
fringida en mayor medida, y distinto es que,
realizado el calculo para cuantificar el importe
de la legitima y el monto de la infraccion de la
misma, en la posterior operacién de reduccion
de liberalidades (art. 495 CDFA) se siga el or-
den legalmente establecido. Pero si en la sen-
tencia del Juzgado no se tuvo en cuenta la libe-
ralidad ahora acreditada, no se pudo practicar
adecuadamente la reduccion de liberalidades,
lo que, anadido el importe de la liberalidad y
calculado el importe de la legitima y el de la
lesion de la misma, deberd hacerse en ejecu-
cion de sentencia.

4 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

LESION DE LA LEGITIMA

e PROHIBICION DE GRAVAMENES

S. APZ (secc. 4°) 14 de marzo de 2014
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75: LEGITIMA

76: SUCESION LEGAL

El art. 186 anade que los gravamenes permi-
tidos son entre otros, los establecidos con justa
causa, expresada en el titulo sucesorio o docu-
mento publico conforme al art. 187. El art. 187
define la justa causa como aquella que busca un
mayor beneficio del legitimario. La justa causa
expresada debera tenerse como justa mientras
no se demuestre lo contrario. En el testamento
consta que las disposiciones obedecen al propo-
sito de preservar y proteger al maximo el patri-
monio heredado hasta que los hijos alcancen la
edad de 24 anos, designando administracion de
su entera confianza, excluida la del otro proge-
nitor en cuya gestion no confia. La designacion
de administrador no se puede considerar grava-
men en cuanto ese nombramiento esta previsto
y admitido en la norma, Ley de la Persona, que,
en consecuencia, no ha sido infringida.

55 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

PRESCRIPCION DE ACCIONES

® L EGITIMACION

S. APZ (secc. 4°) 14 de marzo de 2014

La accion para la defensa de la legitima co-
rresponde a los legitimarios a partir de que
cumplan 14 anos, por lo que el demandante,
padre de los menores, no la puede ejercitar.
(art. 178 Lsuc.). Ahora bien, ello es en relacion
a las disposiciones testamentarias referentes al
momento posterior a aquel en que los legitima-
rios cumplan los 14 anos, pero no a la disposi-
cion testamentaria al tiempo anterior a esa edad
pues en otro caso se privaria de la defensa a los
menores hasta que alcancen los 14 anos. Por
tanto, el demandante, padre de los menores, en
cuanto titular de la autoridad familiar, puede
ejercitar las acciones de defensa de la legitima
en lo que respecta a las disposiciones testamen-
tarias referentes a edad inferior a los 14 anos. Asi
resulta también de la sentencia apelada, donde
no se niega la legitimacién del padre en relacion
a las clausulas que afectan al menor de 14 anos.

55 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

S. APZ (secc. 4°) 27 de mayo de 2014

La cuestion sometida a examen en esta al-
zada es estrictamente juridica, y es si ha prescri-
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to o no la acciéon en defensa de la legitima y la
respuesta es, forzosamente, afirmativa. Esta
Sala ha senalado en la Sentencia de 14 de mar-
zo de 2014 que «El art. 178 regula la prescrip-
cion de acciones basadas en el art. 171 y ss. Su
ejercicio corresponde al legitimario en el plazo
de cinco anos contados desde el fallecimiento
del causante o desde la delacion de la herencia
si esta se produce con posterioridad. Si el legi-
timario para el ejercicio de esas acciones fuera
menor de 14 anos al iniciarse el computo, el
plazo finalizara para €l cuando cumpla dieci-
nueve».

56 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

76: SUCESION LEGAL

BIENES TRONCALES

® NO LO ES LA VIVIENDA CONSTRUIDA
SOBRE SOLAR TRONCAL

S. TSJA 9/2015, 13 de marzo de 2015

La condicion de bien privativo del solar
troncal no implica la troncalidad de la vivienda
construida sobre el mismo, en este caso con
dinero consorcial luego reembolsado al consor-
cio. Ni el art. 226.3.a) CDFA, ni el 1359 Cc.
(que no es aplicable al consorcio conyugal),
llevan a la conclusién de que lo edificado so-
bre un bien troncal adquiera también el mis-
mo caracter troncal. El bien que el causante
recibi6 de sus padres a titulo gratuito (art.
528.1 CDFA) fue el solar, y no otra cosa. Por
otra parte, los alegados articulos de la accesion
relativa a los bienes inmuebles (arts. 358 a 374
Cc.) tratan de resolver los problemas que nacen
de la edificacion, plantacion o siembra en pre-
dios ajenos, lo que no ocurrié en nuestro caso.
El bien resultante por la edificaciéon sobre un
solar troncal es un bien distinto del recibido de
los ascendientes, sobre el que no se proyecta el
caracter troncal del solar. No seria defendible
que una persona, con la debida legitimacion de
parentesco, pretendiera ejercitar un retracto
de abolorio de una edificacion, sobre la base
del caracter troncal del solar.

9 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
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76: SUCESION LEGAL

84: SERVIDUMBRES

SUCESION A FAVOR DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA

® REPUDIACION: MOMENTO

A. APZ (secc. 4°) 17 de noviembre de
2015

La Comunidad Auténoma esta facultada
para repudiar —igual que los anteriormente lla-
mados— la herencia que le es deferida abintes-
tato, si bien debe verificarse la repudiacion tras
el dictado del auto por el que se le declara he-
redera a esta Administracion —en nuestro caso,
el auto dictado por el Juzgado objeto de recur-
so— en la forma que establece el articulo 7 del
Decreto 185/2014 de la Comunidad Auténoma
de Aragon.

74 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

81: DERECHO DE BIENES EN
GENERAL

LEY DE MONTES DE ARAGON

o PRESUNCIONES POSESORIAS

S. TSJA 38/2015, 23 de diciembre de
2015

El recurrente entiende vulnerados los arts.
47 de la Ley de Montes de Aragén (LMA) y los
arts. 34 LH y 1957 Cc., en relacién con el pre-
cepto anterior. También se mencionan los arts.
35y 38 LH. Tanto la inclusion de la finca discu-
tida en el Catalogo de Montes de Utilidad
Publica (art. 14.1 LMA), como la orden aproba-
toria del deslinde (art. 47.1 LMA), tan solo vie-
nen a establecer una presuncion de posesion a
favor del Ayuntamiento, sin prejuzgar la titula-
ridad de la finca que, en el caso, corresponde
también al Ayuntamiento por prescripcion ad-
quisitiva. La practica del apeo en el procedi-
miento de deslinde en 1970 supone un acto de
posesion real del Ayuntamiento que desvirtiia
las presunciones posesorias que los arts. 35y 38
LH generan a favor del titular registral de la
finca discutida, y ostentado la posesion efectiva
el Ayuntamiento desde 1970 se ha producido a
su favor la usucapion prevista en el art. 1957 Cc.
El titular registral que no posee no puede usu-
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capir. Los titulares registrales, por otra parte,
no son terceros protegidos por el art. 34 LH
porque son adquirentes a titulo gratuito de un
primitivo titulo de dominio constituido por
una declaracion unilateral de parte, y no gozan
de mas proteccién registral que la que tuviere
su causante o transmitente.

38 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

83: LUCES Y VISTAS

REGIMEN NORMAL

e DERECHO DEL VECINO A EDIFICAR O
CONSTRUIR

S. JPI BARBASTRO N° 1, 7 de febrero
de 2014

En el CDFA se han querido potenciar o de-
jar mas evidentes, para corregir una tendencia
jurisprudencial restrictiva, las posibilidades de
aprovechamiento constructivo o edificatorio del
que soporta las luces, al afirmar que este dltimo
no ve limitado, alterado o modificado su dere-
cho a construir sin sujecién a distancia alguna
(art. 550 CDFA), anadiendo ademas, por si toda-
via no fuera suficientemente claro, que lo puede
hacer «como estime conveniente». La obra obs-
tructiva de las luces ya no tiene que ser o no tie-
ne por qué insertarse necesariamente en una
unidad constructiva y funcional. Cualquiera que
sea la entidad de la construccion, de su alcance,
de su finalidad, estara permitida, sin otro limite,
como dice el Preambulo, que el abuso del dere-
cho. En el presente caso no aprecio abuso de
derecho, por cuanto la parte demandada ha
realizado una construccion en los limites de su
propiedad, realizando un disefio constructivo
adecuado a las caracteristicas de su entorno.

61 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

84: SERVIDUMBRES

APARENTES

e DE PASO

S. TSJA 15/2015, 20 de mayo de 2015
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84: SERVIDUMBRES 92: DERECHOS DE ABOLORIO O DE LA SACA

Se estima el motivo de infracciéon procesal SERVIDUMBRE FORZOSA DE ACCESO
por error en la valoracion de los medios de A RED GENERAL
prueba validamente practicados para la acredi-
tacion de la existencia del camino de paso. Se e REQUISITOS
recoge la doctrina de la Audiencia Provincial
de Huesca sobre la servidumbre de paso, que S. APZ (secc. 4a) 20 de noviembre de
puede ser o no ser aparente, y lo es cuando se 2014
ejercita por camino, senda o carril: lo decisivo
es que se detecten realmente huellas, marcas o El derecho a exigir la constitucién de servi-
vestigios de que el paso se realiza a través de un dumbre forzosa debe interpretarse en forma
camino o carril que delimita el recorrido, lo restrictiva y cuando la necesidad es real, no
que supondria un signo aparente de servidum- cuando el enclavamiento ha tenido lugar de
bre (Ss. APH 15/5/2008 y 28/2/2011 (y las en forma deliberada por causa imputable al dueno
esta ultima citadas). Sobre las servidumbres de la finca que pretende el predio dominante.
aparentes en la Compilacion (art. 147) y el re- Por lo tanto, la demanda y el recurso deben
curso supletorio al art. 532 Cc. para determinar perecer, al resultar acreditado, 1°), que fue la
qué ha de entenderse por apariencia y por sig- propia actora la que propici6 su aislamiento vy,
no aparente, se reproduce lo dicho en las Ss 2°) a mayor abundamiento, por lo expuesto,
TSJA de 18/6,/2010y 25/11,/2009. En el caso se porque no se cumplen los requisitos exigidos
tiene por acreditada la apariencia y el uso del por el articulo 581 C DF, puesto que ha resulta-
camino de paso por el tiempo preciso para do probado que la conexion a la red general
usucapir, se estima el recurso, se casa la senten- puede realizarse por otro sitio sin gastos des-
cia de la APH y se confirma integramente la del proporcionados, y sin causar perjuicio a la finca
Juzgado de Boltana. de los demandados.

16 RDCA-XXI-XXII-2015-2016 58 RDCA-XXI-XXII-2015-2016
DE VERTIENTE DE TEJADO 92: DERECHO DE ABOLORIO O

DE LA SACA

e EXTINCION

S. APT, 13 de mayo de 2014
BIENES DE ABOLORIO

El edificio antiguo tenia una servidumbre

de vertiente de tejado desde una primera plan- e EDIFICIOS O PARTE DE ELLOS
ta nada mas con tejas salientes, que con la
nueva construccion se ha sustituido por dos te- S. TS]A 5/2016, 10 defebrem de 2016

jados con aleros en dos plantas diferentes supe-
riores. Esta sobreelevacion supone una agrava-
cion de la servidumbre que infringe el art. 543
CDFA, que impide al dueno del predio domi-
nante alterar o hacer mas gravosa la servidum-
bre lo que conlleva la extincién de la misma. Al
haber hecho mas gravosa la servidumbre, debe
ser estimado el recurso y estimada la demanda,
declarandose la extincion de la servidumbre
con retirada de los dos nuevos aleros que se
introducen en la finca de los actores al haber
sido ocupado el vuelo de la misma sin justifica-
cién alguna.

Se desestima el motivo de infraccién proce-
sal. El motivo unico de casacién se interpone
por infraccion de los arts. 589 y 593 del CDFA.
Se discute si una finca registral urbana que
constituye el jardin del edificio, y que no tiene
acceso ni vida independiente del mismo (inclu-
so son una misma finca catastral) puede consi-
derarse un bien de abolorio y ser retraible jun-
to con el edificio del que es un anejo. Aparte de
los inmuebles de naturaleza rustica, el art. 589
CDFA permite el ejercicio del retracto de abo-
lorio sobre los edificios o parte de ellos en tanto
que, como dice el Preambulo, también pueden

48 RDCA-XXI-XXII-2015-2016 conservar la impronta familiar con fuerza sufi-
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92: DERECHOS DE ABOLORIO O DE LA SACA

92: DERECHOS DE ABOLORIO O DE LA SACA

ciente para justificar la preferencia de los pa-
rientes respecto a los terceros adquirentes, y sin
necesidad de que deban estar destinados a fina-
lidad agricola. Toda la finca integrada por la
casa, la cochera, el corral y el jardin con piscina
debe ser considerada como un edificio.

42 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

FINALIDAD

e SUPRESION DE LA FACULTAD
MODERADORA

S. TSJA 5/2016, 10 de febrero de 2016

Como dice el Preambulo del CDFA, en la
regulacion actual no se exigen otros requisitos
que los legalmente establecidos, entre los que
no se encuentra la afeccién del retrayente a los
bienes que pretende retraer y, desde luego, no
se exige que se pruebe la misma. La supresion
de la facultad moderadora tiene su justifica-
ci6én, precisamente, en objetivar los requisitos
exigibles (parentesco y permanencia en la fami-
lia), sin exigir una afeccion especifica que se
debe presumir mediante el cumplimiento de
los requisitos anteriores. Ademas, ha de tenerse
en cuenta la prohibicién para el retrayente de
enajenar el bien adquirido durante cinco anos
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(art. 596.3). La exigencia de una afeccion sub-
jetiva del retrayente, al no ser un requisito le-
galmente exigido para el ejercicio del derecho
de abolorio, vulnera lo establecido en el art.
589 CDFA, por lo que debe ser estimado el re-
curso y casada la sentencia.

42 RDCA-XXI-XXII-2015-2016

PLAZO DE EJERCICIO

e DIES A QUO A FALTA DE NOTIFICACION DE
LA TRANSMISION

S. APT, 14 de marzo de 2014

El computo del plazo desde la fecha de
Inscripcion en el Registro opera cuando no
consta con anterioridad el conocimiento por
medio distinto de la venta y sus condiciones.
Por ello y siendo un hecho inconcuso el trans-
curso del plazo de los 90 dias desde la inscrip-
cion, la accion ha caducado, pues por la propia
naturaleza del plazo no es susceptible de inte-
rrupcion. Razén esta ultima, que impide reco-
nocer eficacia alguna a la presentacion de las
Diligencias Preliminares, en solicitud de las es-
crituras de venta.
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