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
Aragén, las Audiencias Provinciales de Huesca, Teruel y Zaragoza (o de otras Audiencias) y los
Juzgados de Primera Instancia o Primera Instancia e Instruccién 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 nimeros de la Revista.

Solo se publican algunas de las resoluciones referenciadas, las que a juicio de la Redaccion pre-
sentan mayor interés doctrinal; de estas, las de TSJA se publican integras, mientras que las de
Audiencia o Juzgado solamente sus fundamentos de derecho.
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A) RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ARAGON (2017-2018)

A) DECISIONS OF THE HIGH COURT
OF JUSTICE OF ARAGON(2017-2018)

NUM. 1
8. TSJA 1/2017 de 25 de enero de 2017

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
MODIFICACION: Causas o circunstancias
relevantes: La posibilidad de modificar las
medidas acordadas en sentencia firme (cus-
todia a favor de la madre) tiene base legal
en los arts. 775 Lec. y 79.5 CDFA. Del resul-
tado del conjunto probatorio —cuya valora-
cion corresponde a los Tribunales de instan-
cia— se desprende que no se han producido
modificaciones sustanciales o relevantes en
las circunstancias personales del actor que
Jundamenten su pretension. La medida solo
es revisable cuando quede acreditado en el
proceso que las circunstancias fdcticas que se
tuvieron en cuenta para establecer un siste-
ma de guarda y custodia han quedado sus-
tancialmente modificadas (SSTSJA 24/2016,
de 14/10, y 37/2014, de 19/11). No puede
instarse en estos casos la aplicacion del art.
80.2 como si se plantease ex novo la fija-
cion de la forma en que habria de ser esta-
blecida la custodia de los hijos menores.
Ademds el padre tiene dificultad de concilia-
cion de la vida profesional con su pretension
de custodia compartida.
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DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
76y 80.2 CDFA.

PONENTE: Ilmmo. Sr. D. Fernando Zu-

biri de Salinas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ANTECEDENTES RELEVANTES

Primero.- Resulta acreditado en las ins-
tancias procesales que D. Eugenio y D*
Ruth contrajeron matrimonio en Zaragoza
el dia 18 de julio de 2003. De dicho matri-
monio nacieron y viven dos hijos llamados:
Ignacio, nacido el... de 2007, y Juan, nacido
el... de 2009.

En fecha 23 de septiembre de 2014
recay6 sentencia en proceso de divorcio de
mutuo acuerdo n° 601/2014, tramitado
ante el Juzgado de Primera Instancia n°® 6
de Zaragoza, sentencia que declaré disuel-
to por divorcio el citado matrimonio y
aprob6 el pacto de relaciones familiares
suscrito entre los cényuges en fecha 7 de

julio de 2014. Conforme a dicho pacto se

establecia respecto de los hijos menores un
régimen de guarda y custodia de la madre,
con ejercicio conjunto de la autoridad fa-
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miliar por parte de ambos progenitores y
un régimen de visitas a favor del padre
que, a falta de acuerdo, consistia en fines
de semana alternos asi como las tardes de
los martes y jueves de cada semana hasta
las 20 horas, ademas de un reparto de los
periodos de vacaciones.

El dia 17 de junio de 2015 D. Fugenio
interpuso demanda de modificaciéon de
medidas, por alteracién de las circunstan-
cias, que fundaba en lo establecido en el
articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y en los articulos 90 y 91 del Cédigo
civil, solicitando del Juzgado que se esta-
bleciera la guarda y custodia compartida,
en semanas alternas, por ambos progenito-
res respecto de los hijos Ignacio y Juan,
ademads de un régimen de visitas para el
progenitor que no tenga la custodia esa
semana, ademas de una modificacion de la
contribucion a los gastos ordinarios y por
alimentos de los hijos. La modificacién de
medidas se sustentaba, desde un punto de
vista factico, en que el demandante ha su-
perado en diciembre de 2014 su estado
depresivo-ansioso, se encuentra plenamen-
te en condiciones de asumir el ejercicio de
la custodia compartida y dispone de un
horario de trabajo muy flexible, lo que le
permite la atencién y cuidado de sus hijos
durante el tiempo que le corresponda la
custodia.

A dicha demanda se opuso la represen-
tacion de D* Ruth, alegando que no se ha
producido un cambio de circunstancias
verdadero y relevante, que es un requisito
imprescindible para que pueda modificar-
se el régimen de custodia de los hijos y la
prestacion econémica.

La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia, dictada el 18 de enero de 2016
—aunque en el testimonio remitido consta
datada a 18 de enero de 2015, lo que debe
entenderse como mero error material—
desestima la demanda de modificacion de
medidas definitivas establecidas en el pro-
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cedimiento de divorcio, y lo hace por
considerar que no se ha producido un
cambio relevante en las circunstancias,
indicando que aunque existe una mejora
en el estado de salud del demandante, no
se estima que sea un motivo trascendente
a los efectos considerados, «pues en nada
consta que fuera inidéneo el padre al
tiempo de divorcio por la afecciéon que
padecia siendo prueba de ello el régimen
de estancias acordado», ademas de expo-
ner que «existe una mayor problematica
de conciliacién en el padre quien ademas
de terminar su jornada a las... horas,
consta que desarrolla su actividad profe-
sional también fuera de esta ciudad de
Zaragoza en localidades como Calatayud,
Utrillas o Huesca, situacion ésta que
supone una problematica que puede ser
incompatible con el ejercicio de una cus-
todia compartida».

Apelada dicha sentencia por la repre-
sentacion del actor, la Seccién Segunda,
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, ha
dictado sentencia de 21 de junio de 2016
que confirma la anterior, modificando
unicamente la de divorcio en el apartado
del régimen de visitas, que se amplian pro-
rrogando las intersemanales hasta las 21
horas y los fines de semana hasta el lunes a
la entrada del colegio, pudiéndose ampliar
los puentes escolares asi como la mitad de
los periodos vacacionales. La fundamenta-
cién juridica de la sentencia hace hincapié
en lo establecido en los articulos 90, 91 y
100 del Codigo civil respecto de la altera-
cion de las circunstancias (fundamento de
derecho segundo), y en cuanto al régimen
de custodia de los hijos menores analiza la
prueba pericial psicolégica practicada y
concluye que «no puede afirmarse, que
porque el recurrente haya podido mejorar
en su estado de salud, sea aconsejable mo-
dificar el régimen de custodia libremente
pactado en su momento, asi el informe
psicolégico aconseja el mantenimiento del
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mismo con una ligera ampliacién» (funda-
mento de derecho tercero).

INTERPOSICION
DEL RECURSO DE CASACION

Segundo.- La representacion del de-
mandante interpone recurso de casacién
frente a dicha sentencia, que funda pro-
piamente en dos motivos: 1) Vulneracién
del articulo 80.2 del CDFA, que establece
la preferencia de la custodia compartida
en interés de los hijos menores, salvo que
la custodia individual sea mds convenien-
te, analizando la prueba practicada al
respecto y la concurrencia de los factores
a que se refiere el precepto sustantivo,
para concluir que en este caso procedia la
modificaciéon del sistema establecido y la
adopcion del régimen preferente de
guarda y custodia compartida; 2) Vulnera-
cién del articulo 76 del CDFA, que esta-
blece los derechos y principios de los
progenitores con respecto a sus hijos, es-
pecialmente en cuanto a los derechos de
los hijos menores a un contacto directo
con sus padres de modo regular y al dere-
cho de los padres a la igualdad en sus re-
laciones familiares. Aduce también, como
tercer motivo de recurso, la existencia de
interés casacional, al oponerse la senten-
cia recurrida a la doctrina jurisprudencial
de esta Sala sobre la custodia compartida
y su preferencia.

Acerca de los motivos de recurso esgri-
midos hemos de considerar, de entrada,
que el invocado como motivo tercero no
constituye estrictamente un motivo de ca-
sacion, ya que ésta ha de fundarse exclusi-
vamente en la infraccién de ley, conforme
al articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, de modo que la existencia de inte-
rés casacional puede constituir un presu-
puesto de recurribilidad si se utiliza esta
via. En cuanto a los dos motivos fundados
en la infracciéon de preceptos sustantivos,
seran examinados conjuntamente, dado
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que es el primero de los preceptos citados
el que regula el régimen de custodia de los
hijos menores y la preferencia de la custo-
dia compartida, mientras que el articulo 76
establece unos derechos y principios que
son desarrollados en los preceptos siguien-
tes del Codigo Foral .

EL PROCESO DE MODIFICACION
DE MEDIDAS

Tercero.- Cuestion fundamental para
la decision del recurso es la consideracion
del proceso en el que se solicitaba el esta-
blecimiento de la custodia compartida de
los hijos menores.

En el caso de autos se sigui6 juicio de
divorcio en el que recayé la sentencia ya
citada, por la que se declaraba disuelto el
matrimonio y se adoptaban las medidas
resultantes del pacto de relaciones familia-
res que habian concertado los cényuges,
medidas que establecian la custodia indivi-
dual a favor de la madre, en los términos
expresados. Dicha sentencia era firme.

Se plante6 en la demanda que da
origen a los presentes autos la modifica-
cion de las medidas adoptadas en la sen-
tencia anterior. La posibilidad de modifi-
car las medidas acordadas en sentencia
firme tiene base legal en lo dispuesto en el
articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y, en el Derecho Aragonés, en lo dis-
puesto en el articulo 79.5 del CDFA, con-
forme al cual «las medias aprobadas judicial-
mente podran ser modificadas cuando concurran
causas o circunstancias relevantes. En particu-
lar, cuando se haya acordado la custodia indi-
vidual en atencion a la edad del hijo o hija
menor, 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. »

La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia ha negado la concurrencia de los
elementos del supuesto de hecho recogido
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en las citadas normas y, en consecuencia,
declara no haber lugar a la pretensiéon mo-
dificadora, porque no se ha producido
ningun cambio relevante en las circunstan-
cias personales del demandante. Asi lo
razona en los fundamentos juridicos se-
gundo y tercero.

La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, aunque no hace especial considera-
cion sobre la concurrencia de esta altera-
cion de las circunstancias, confirma la
decision del Juzgado, de forma que
puede inferirse que en su fundamenta-
cion estd implicita la subsistencia de las
circunstancias inicialmente concurren-
tes, ademas de referirse explicitamente a
la valoracién de la prueba pericial psico-
légica practicada.

Pues bien, del resultado del conjunto
probatorio —cuya valoraciéon corresponde a
los Tribunales de instancia— se desprende
que no han concurrido en el caso de autos
modificaciones sustanciales en las circuns-
tancias personales del actor que funda-
menten su pretension de modificacion de
las medidas judicialmente adoptadas que,
ademas, correspondian a un pacto de rela-
ciones familiares libremente pactado por
ambos progenitores. La sentencia de pri-
mera instancia recoge en su fundamenta-
cién que la mejora del estado de salud del
demandante, si bien siempre es algo positi-
VO, No se estima que sea un motivo que
suponga un cambio relevante, pues no
consta que fuere inidéneo el padre al
tiempo de divorcio por la afecciéon que
padecia, siendo prueba de ello el régimen
de estancias acordado. Esta argumenta-
cién no es contradicha por la sentencia
dictada en apelacién la cual recuerda,
ademas, que la carga de la prueba de la
existencia de dichas modificaciones tras-
cendentes corresponde a la parte que pro-
pone la revisién de las medidas, conforme
al articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
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EXAMEN DE LOS MOTIVOS
DEL RECURSO

Cuarto.- Expuesto lo anterior procede
considerar los argumentos de la parte re-
currente para el sustento de los motivos de
casaciéon que aduce en los apartados 1y 2
de su escrito de recurso, en cuanto invoca
la vulneracion del articulo 80.2 y del ar-
ticulo 76 del CDFA. Dichos motivos han
sido apoyados por el Ministerio Fiscal, que
centra su argumentacion en la concurren-
cia de los elementos facticos que integran
el supuesto de hecho para la aplicacién de
la norma contenida en el articulo 80.2 del
citado C6digo y, en consecuencia, avalan la
estimacion del recurso para reconocer la
preferencia de la custodia compartida para
los dos hijos comunes.

El art. 76 del Cédigo aragonés fija unos
«derechos y principios» en orden a la de-
terminacion de los efectos de la ruptura de
la convivencia de los padres con hijos a
cargo, previniendo el apartado 2 que toda
resolucion que afecte a los hijos menores
de edad se adoptard en atencion al benefi-
cio e interés de los mismos, lo que no es
sino una aplicacién en el derecho arago-
nés del principio del superior interés del
menor, mantenido en los convenios inter-
nacionales de los que Espana es parte,
entre los que destaca la Convencién de los
Derechos del Nino, de 20 de noviembre de
1989, adoptada por la Asamblea General
de la ONU -Sentencia de esta Sala de 1 de
diciembre de 2016, n°® 27/2016—, ademads
de establecer un derecho a la igualdad en
las relaciones familiares, igualdad que no
se conculca por el hecho de que en senten-
cia se adopte, motivadamente y en interés
de los hijos menores, un sistema de custo-
dia que no sea igualitario ni constituya
custodia compartida.

Partiendo de que en el caso de autos
no se ha producido un cambio sustancial

o relevante de las circunstancias concu-
rrentes al tiempo de dictarse la sentencia
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de divorcio, no procede la revisiéon de la
decision judicialmente adoptada, que
tiene fuerza de cosa juzgada y solo es revi-
sable cuando quede acreditado en el pro-
ceso que las circunstancias facticas que se
tuvieron en cuenta para establecer un sis-
tema de guarda y custodia respecto de los
hijos menores han quedado sustancial-
mente modificadas —STS] de Aragén de
14 de octubre de 2016, n°® 24/2016, que
afirma «la demanda de modificacion no
superé el escrutinio de si concurren en el caso
los elementos necesarios para que las medidas
matrimoniales ya adoptadas puedan ser objeto
de nuevo estudio y decision»—. Como ya ha
expuesto esta Sala «en el proceso de modifica-
cion de medidas hemos de partir de las fijadas
en la sentencia de divorcio, que fue acatada por
ambas partes, y solo procedera la revision
cuando de los nuevos hechos acreditados resulte
un cambio cualitativo de las circunstancias
concurrentes que determine la modificacion del
sistema de guarda y custodia, en interés del
menor» —Sentencia de 19 de noviembre de
2014, n° 37/2014.

No puede instarse en estos casos la
aplicaciéon del articulo 80.2 como si se
plantease ex novo la fijacién de la forma en
que habria de ser establecida la custodia
de los hijos menores. De esta forma la ar-
gumentacion de la parte recurrente y del
Ministerio Fiscal sobre la concurrencia de
los elementos que priorizan la custodia
compartida sobre la individual no resulta
de aplicacién al caso.

Finalmente es de senalar que en el caso
de autos concurren elementos de hecho
para estimar que la decisiéon adoptada por
la sentencia objeto de recurso ha tenido en
cuenta el superior interés del menor,
cuando decide mantener las medidas ini-
cialmente adoptadas —con ampliacion del
régimen de visitas—, al considerar que el
padre tiene una dificultad de conciliacion
de la vida profesional con su pretension de
custodia compartida, como lo es el hecho
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de que ademads de terminar su jornada a las
veinte horas desarrolle actividad profesio-
nal también fuera de esta ciudad de Zara-
goza, con desplazamientos a diversas po-
blaciones de Aragén, segun recoge la
sentencia de primera instancia en argu-
mentacién mantenida por la recurrida y
no impugnada a través de motivo de recur-
so por infraccién procesal.

En consecuencia, el recurso de casa-
cion ha de ser desestimado, procediendo
la confirmacién de la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial.

CosTaAs

Quinto.- Conforme al art. 398 en rela-
cion con el 394, ambos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, procede en este caso no
hacer imposicion de las costas del recurso,
habida cuenta que ha podido presentar
dudas de derecho, como se desprende de
la existencia de fallos diferentes en las dos
instancias y del apoyo del Ministerio Fiscal
al contenido del recurso.

El depésito para recurrir se rige por la
Disposicion Adicional 15* de la LOPJ.

Vistos, ademas de los preceptos citados,
los demds de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal
de D. Eugenio, contra la sentencia dictada
por la Secciéon Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, de fecha 21 de
junio de 2016, sentencia que confirmamos.

2. Sin hacer imposicién de las costas
del recurso.

3. Decretamos la pérdida del depésito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.
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NUM. 2
S. TSJA 2/2017 de 26 de enero de 2017

03: DERECHO PROCESAL: MOTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL:
MOTIVACION DE LA SENTENCIA: EIl
primer motivo de infraccion procesal alega
falta de motivacion de la sentencia. El man-
dato del art. 218 Lec., en concreta aplica-
cion del art. 24 CE, de que las sentencias
sean motivadas expresando los razonamien-
tos fdcticos y juridicos que conducen a la so-
lucion que proclaman, ha sido perfilado por
la jurisprudencia, asi la STC 101/2015
seniala que se produce infraccion constitucio-
nal cuando no hay motivacion o es insufi-
ciente, por ser arbitraria o irrazonable; el
mismo tribunal se ha ocupado de senialar los
limites de la exigencia de motivacion en
SSTC 13/2001 y 9/2015 (que reitera el cri-
terio de la primera), senalando que es sufi-
ciente que contenga los criterios juridicos
esenciales en los que se fundamenta la deci-
sion. El mismo criterio sostiene el TEDH en
su interpretacion del art. 6 del Convenio de
1950. La jurisprudencia ha acunado el prin-
cipio de economia motivadora (STS
290/2014, de 21/3).

VALORACION ERRONEA DE LA
PRUEBA: La doctrina jurisprudencial, reco-
gida con detalle en la STSJA 26/2016, ha
seiialado reiteradamente que el organo de
casacion no es una tercera instancia a la que
pueda ser sometida libremente la revision de
la valoracion de la prueba realizada en la
instancia, sino que tan solo puede serlo
cuando afecte al derecho de la tutela judicial
efectiva amparado en el art. 24 CE por
haber sido realizada arbitrariamente o sea
contraria a las mds elementales reglas de la
logica.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
MODIFICACION: Causas o circunstancias
relevantes: En un procedimiento de modifi-
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cacion de medidas no se trata de decidir por
primera vez sobre las medidas a adoptar
desde la ruptura, en que el criterio legal de
idoneidad de la custodia compartida para
satisfacer el interés del menor es el punto de
partida, sino de si las adoptadas han de ser
modificadas por ast exigirlo nuevas circuns-
tancias distintas de las que en el momento de
la primera decision evidenciaron que en el
caso concreto, y frente al criterio legal, la
individual a favor de la madre era el régi-
men que mejor respondia a aquel interés
(SSTSJA 7/2016). Se trata de contrastar las
circunstancias tenidas en consideracion al
momento de fijar las medidas cuya revision
se pretende con las actualmente existentes
para determinar si se ha producido algiin
cambio que evidencie que las medidas vigen-
tes ya no son adecuadas al interés del menor
(STSJA 19/2014).

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 218
Lec, 24 CE y 80.2 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- D. Santiago recurre la sen-
tencia que, estimando el recurso de apela-
cién al que da respuesta, rechaza su pre-
tension de modificacion del sistema de
custodia individual de su hija, Maria,
nacida el dia 19 de septiembre de 2008,
que fue atribuida a la madre, D* Ana Cris-
tina, en la sentencia de divorcio de fecha b
de septiembre 2011, y de que se instaurare
un sistema de custodia compartida por
periodos semanales. El recurso se deduce
por motivo de infraccién procesal y de ca-
sacion.

La infraccién procesal se basa en dos
motivos, ambos por infracciéon del art.
218.2 LEC. El primero por falta de motiva-
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cion de la sentencia. El segundo por error
en la valoracién la prueba.

El de casacién afirma infraccién del
art. 80.2 CDFA en relacion con los arts.
76.3 'y 79.5 del mismos cuerpo legal.

Segundo.- Por lo que se refiere al prime-
ro de los motivos por infraccién procesal.

Ciertamente el art. 218 LEC, en con-
creta aplicacién del principio sentado en
el art. 24 CE, exige que las sentencias sean
claras, precisas y congruentes, y que sean
motivadas expresando los razonamientos
facticos y juridicos que conducen a la solu-
cién que proclaman, y tal mandato ha sido
perfilado por la jurisprudencia.

Asi el TC ha senalado en su STC
101/2015, de 25 de mayo de 2015:

“Este Tribunal viene expresando reite-
radamente que la motivacion se integra en
el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE y consiste en la expresion de
los criterios esenciales de la decision o, lo
que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC
119/2003, de 16 junio; 75/2005, de 4 abril,
y 60/2008, de 26 mayo), por lo que se pro-
duce infraccién constitucional cuando no
hay motivacién —por carencia total-, o es
insuficiente, pues esta desprovista de razo-
nabilidad, desconectada con la realidad de
lo actuado. Del mismo modo, hemos afir-
mado que «la arbitrariedad e irrazonabili-
dad se producen cuando la motivacion es
una mera apariencia. Son arbitrarias o
irrazonables las resoluciones carentes de
razén, dictadas por puro capricho, huérfa-
nas de razones formales o materiales y que,
por tanto, resultan mera expresion de vo-
luntad (STC 215/2006, de 3 de julio), o,
cuando, aun constatada la existencia
formal de la argumentacion, el resultado
resulte fruto del mero voluntarismo judi-
cial, o exponente de un proceso deductivo
irracional o absurdo (STC 248/2006, de 24
de julio)”».
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Ahora bien, el mismo Tribunal Consti-
tucional se ha ocupado de circunscribir
dicha exigencia a los limites en que es exi-
gible en sentencias tales como la n°
13/2001 y la 9/2015, en la primera de las
cuales se dice con criterio reiterado en la
segunda:

«Ahora bien, de acuerdo con una con-
solidada doctrina constitucional, desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial
efectiva, como derecho a obtener una deci-
sion fundada en Derecho, no es exigible un
razonamiento judicial exhaustivo y porme-
norizado de todos los aspectos y perspecti-
vas que las partes puedan tener de la cues-
tion que se debate, sino que basta con que
el Juzgador exprese las razones juridicas en
las que se apoya para tomar su decisién, de
modo que deben considerarse suficiente-
mente motivadas aquellas resoluciones judi-
ciales que vengan apoyadas en razones que
permitan conocer cudles han sido los crite-
rios juridicos esenciales fundamentadores
de la decision, esto es, la ratio decidendi que
determina aquélla. No existe, por lo tanto,
un derecho fundamental del justiciable a
una determinada extension de la motiva-
cion, puesto que su funciéon se limita a
comprobar si existe fundamentacién juridi-
ca 'y, en su caso, si el razonamiento que
contiene constituye, l6gica y juridicamente,
suficiente motivacion de la decision adopta-
da, cualquiera que sea su brevedad y conci-
sion, incluso en supuestos de motivacion
por remisién (por todas, SSTC 184,/1998,
de 28 de septiembre, FJ 2; 187/1998, de 28
de septiembre, F]J 9; 215/1998, de 11 de
noviembre, F] 3; 206/1999, de 8 de noviem-
bre, FJ 3, 187/2000, F] 2)».

Igual criterio sostiene el TEDH en su
interpretacion del art. 6 de Convenio de
1950 en SS tales como Bolea v Rumania,
Kuznsov y otros v Rusia, Pronia v Ucrania,
Dimitrelos v Grecia, Pérez v Francia, Garcia
Ruiz v Espana, Bwg y otros v Francia,
Gorou v Grecia, Kukkonen v Finlandia,
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Helle v Finlandia, Tatishvili v Rusia ... en
las que se senala que dicha norma incluye
la obligacioén de los tribunales de dar razo-
nes suficientes de su decisiéon, pero que no
puede ser entendida en el sentido de que
impone una respuesta detallada a cada ar-
gumento, ni que requiera que un tribunal
de apelacion haya de dar razones mas deta-
lladas cuanto aplica simplemente una con-
creta provisiéon legal para rechazar el re-
curso, de tal forma que puede ser bastante,
en los casos en que la apelacion es rechaza-
da, la simple remisiéon a las razones dada
por el tribunal inferior.

Finalmente, la jurisprudencia ha acu-
nado el principio de economia motivadora, con
arreglo al cual no se explica lo obvio, pues
tan perturbador puede ser en ocasiones la
penuria o pobreza motivadora como una
acumulacién agotadora de argumentos
que se van amontonando y pueden llegar a
aturdir por su obviedad, dificultando el
hallazgo de los puntos clave, los puntos
realmente controvertidos (STS 2%, n.°
290/2014 de 21 de Marzo de 2014).

En el presente caso, la Sala sentencia-
dora se ha ocupado de dar las razones que
la llevaron al pronunciamiento estimatorio
del recurso de apelaciéon que se combate
cuando dice en su fundamento de derecho
segundo, tras afirmar que si se ha produci-
do un cambio de circunstancias respecto
de las existentes en el momento en que
fueron adoptadas las medidas de cuya mo-
dificacion se trata, lo que sigue:

«Se mantienen en cambio las razones
que en la sentencia dictada el 13 marzo
2012 en anterior modificacion de medidas
(rollo de apelacién n.° 598/2011) llevaron
a esta seccion a denegar la peticion de cus-
todia individual o subsidiariamente com-
partida solicitada por el Sr. B. —la falta de
asunciéon realista y convincente de las
tareas y responsabilidades que supone el
cuidado cotidiano de la misma por el Sr.
B., el que sigue residiendo con sus padres
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en Zuera, sin disponer de vivienda donde
ejercer autbnomamente tales cometidos, y
sin contribuir a la satisfaccion de las obliga-
ciones familiares (alimentos e hipoteca)—
consideraciones en las que vuelva a apoyar-
se la recomendacién de la psicéloga de
que la menor siga bajo la guarda de la
madre, diciendo que de la valoracién efec-
tuada se desprende que el Sr. B. plantea
una organizacién de la vida de la nina
basada en un proyecto personal que no es
definitivo; que muestra una absoluta de-
pendencia econémica de sus padres sin
plantear alternativas viables en cuanto
lugar de residencia y actividad laboral, y
que expresa un proyecto educativo un
tanto idealizado luego no concretado en el
dia a dia de la menor.»

Se puede discrepar de tales razona-
mientos tachiandolos de erréneos, pero
ello es bien distinto de afirmar que la sen-
tencia esta falta de motivacién, pues tal
exigencia —ni el derecho a la tutela judicial
efectiva recogido con caricter general en
el art. 24 CE- no comprende el acierto de
la decision.

Procede en consecuencia el rechazo
del primero de los motivos de infraccion
procesal.

Tercero.- El segundo de los motivos de
infraccién procesal afirma error en la valo-
racion de la prueba.

El motivo estd igualmente destinado al
fracaso. La doctrina jurisprudencial ha se-
nalado reiteradamente que el 6rgano de
casaciéon no es una tercera instancia a la
que pueda ser sometida libremente la revi-
sién de la valoracion de la prueba realizada
en la instancia, sino que tan solo puede
serlo cuando afecte al derecho de la
tutela judicial efectiva amparado en el art.
24 CE por haber sido realizada arbitraria-
mente o sea contraria a las mas elementa-
les reglas de la 16gica. Tal doctrina ha sido
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recogida con detalle en nuestra Sentencia
n° 26/2016, en la que deciamos:

«Una abundante doctrina de la Sala
Civil del Tribunal Supremo ha delimitado
los supuestos en los que la valoracién pro-
batoria puede acceder al control del tri-
bunal de casaciéon por la via del art.
469.1.4° LEC. Asi, en la sentencia del Alto
Tribunal de fecha 29 de abril de 2015 (Rc.
803/2014), con referencia a otras anterio-
res, se dice:

“Como recoge la sentencia de 23 marzo
2011, Rc. 2311/2006, las reglas y principios
que deben observarse en la valoracion de
los distintos medios de prueba, las cuales
constituyen premisas de cardcter epistemo-
l6gico o juridico-institucional a las que
debe ajustarse la operacion logica de enjui-
ciamiento necesaria para la resolucién del
asunto planteado, pueden ser sometidos al
examen del Tribunal de casacion, al
amparo del articulo 469.1.4 LEC, cuando
por ser la valoracién de la prueba manifies-
tamente arbitraria o ilégica, ésta no supera
el test de la racionabilidad constitucional-
mente exigible para respetar el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en
articulo 24 CE.

A salvo este supuesto, la valoracion de la
prueba es funcién de la instancia (27 de
mayo de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de abril
de 2008, Rc. 424/2001, STS 28 de noviem-
bre de 2008, Rc. 1789/03). Si no se demues-
tra de modo patente la existencia de una
infraccion de las reglas del discurso l6gico
aplicables al proceso, no es posible tratar de
desvirtuar una apreciacién probatoria me-
diante una valoracion conjunta efectuada
por el propio recurrente para sustituir el
criterio del Tribunal por el suyo propio, por
acertado que pueda parecer (SSTS de 9 de
mayo de 2007, Rc. 2097/2000, 27 de mayo
de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de abril de
2008, Rc. 424/2001, 30 de junio de 2009,
Rc. 1889/2006, 29 de septiembre de 2009,
Rc. 1417/2005), lo que convertiria el recur-
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SO en una tercera instancia contraria a su
naturaleza y funcion (STS de 29 de septiem-
bre de 2009, Rc. 1417/2005)”».

En el presente caso, ni se afirma, ni
menos se evidencia, una valoracién que
merezca la calificacion que permite su revi-
sién, sino que tan solo se pretende hacer
valer la valoracién probatoria que sostiene
la parte recurrente frente a la realizada por
la audiencia.

Por lo demas la discrepancia no recae
propiamente sobre el juicio de hecho, sino
sobre la valoracion de los datos facticos es-
tablecidos a fin de decidir el sistema de
guarda que se conviene mejor con el inte-
rés de la menor habida en el matrimonio
de los litigantes.

El motivo, por tanto, se desestima.
Cuarto.- Recurso de casacion.

El motivo afirma infraccion del criterio
legal establecido en el art. 80.2 CDFA y de
la jurisprudencia de esta Sala por no haber
acogido la pretensiéon de cambio del siste-
ma de guarda individual atribuido a la
madre en el proceso de divorcio por sen-
tencia de 5 de septiembre de 2011, confir-
mada por la de apelaciéon de 13 de marzo
de 2013.

En su examen no debemos olvidar que
nos hallamos en un procedimiento de mo-
dificaciéon de medidas; no se trata pues de
decidir por primera vez sobre las medidas
a adoptar desde la ruptura, en que el crite-
rio legal de idoneidad de la custodia com-
partida para satisfacer el interés del menor
es el punto de partida, sino de si las adop-
tadas han de ser modificadas por asi exigir-
lo nuevas circunstancias distintas de las
que en el momento de la primera decision
evidenciaron que en el caso concreto, y
frente al criterio legal, la individual a favor
de la madre era el régimen que mejor res-
pondia a aquel interés.
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Asi lo hemos senalado en diversas reso-
luciones de la que es muestra la S n°
7/2016, en la que dijimos:

“Como esta Sala tiene declarado en
sentencia n° 37/2014, de 19 de noviembre,
en el proceso de modificacién de medidas
de divorcio lo relevante «no es tanto deter-
minar si se ha producido la infraccién del
ordenamiento juridico sustantivo denun-
ciada al tiempo de dictarse la sentencia
recurrida, sino la de considerar que, a la
vista del cambio de las circunstancias con-
currentes, resulta necesario modificar el
régimen de custodia en los términos inte-
resados por el demandante. Dicho de otro
modo, en el proceso de modificacién de
medidas hemos de partir de las fijadas en
la sentencia de divorcio, que fue acatada
por ambas partes, y solo procedera la revi-
sién cuando de los nuevos hechos acredita-
dos resulte un cambio cualitativo de las
circunstancias concurrentes que determi-
ne la modificacion del sistema de guarda y
custodia, en interés del menor, y la senten-
cia de instancia no haya dado cumplimien-
to a lo dispuesto en la norma cuya infrac-
cién se denuncie”».

Esto es, se trata de contrastar las cir-
cunstancias tenidas en consideraciéon al
momento de fijar las medidas cuya revision
se pretende con las actualmente existentes
para determinar si se ha producido algin
cambio que evidencie que las medidas vi-
gentes ya no son adecuadas al interés del
menor, tal y como hemos senalado en
nuestra sentencia n° 19/2014:

«no se trata ya de constatar si ha queda-
do acreditada una alteracion sustancial de
circunstancias existentes en el momento
en que recay6 la previa decisién judicial,
sino si concurren o no aquellas causas o
circunstancias que por su relevancia justifi-
can la modificacion de las medidas, y cier-
tamente la tienen todas aquellas que evi-
dencien que las acordadas ya no se
convienen con el interés del menor que ha
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de quedar salvaguardado en todo caso,
como ha sido indicado por esta Sala, entre
otras, en SSTSJA 8 y 10/2011, de 13 de
julio y 30 de septiembre, en recta interpre-
tacion de la normativa aplicable, entre la
que destaca como especifico para los pro-
cesos de ruptura de la convivencia familiar
el art. 76.2 CDFA, conforme al que: “Toda
decision, resolucién o medida que afecte a
los hijos menores de edad se adoptard en
atenciéon al beneficio e interés de los
mismos”».

Quinto.- A fin de llevar a cabo tal exa-
men, parece conveniente reproducir los
argumentos empleados en la sentencia de
divorcio que condujeron a establecer la
custodia individual de la madre y que fue-
ron ratificados en apelacion:

«En los presentes autos de divorcio se
ha emitido informe pericial por la Sra.
Psicologa del Gabinete adscrito a este Juz-
gado del que se desprende que la menor se
encuentra perfectamente atendida por la
Sra. P. quien satisface sus necesidades afec-
tivas y materiales, y si bien es cierto que
alude ala existencia de interés y sentimien-
tos afectivos por parte del Sr. B. hacia la
menor y una dinamica de interaccién con
ella que responde de manera adecuada a
las necesidades de la nina durante el
tiempo que ambos comparten, el informe
también pone de relieve que el demandan-
te carece de un planteamiento de como
llevar a cabo el ejercicio correcto de la
custodia compartida que solicita, ni de
cémo organizaria los recursos que tal siste-
ma de custodia requiere, haciendo afirma-
ciones vagas al respecto, quedando en el
ambito de la incertidumbre el hecho de
trasladar su residencia a Zaragoza. Y este
ultimo hecho es también una circunstan-
cia que desaconseja el establecimiento de
un sistema de custodia compartida, pues
no debe olvidarse que el actual arraigo de
la menor radica en esta ciudad y que el
proximo curso escolar iniciara educacién
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infantil en un centro escolar de Zaragoza
donde la oferta educativa es, ademas, mas
amplia que en Zuera, de manera tal que
un sistema de custodia compartida supon-
dria que la menor deberia trasladarse en
ocasiones entre semana de Zuera a Zarago-
za, poblaciones distantes a aproximada-
mente 30 minutos, traslado que, por otro
lado, podria suponer un problema si el Sr.
B. consigue algin trabajo en una pobla-
cion distinta de las anteriores o en un ho-
rario que le impidiese compatibilizar el
llevar a la menor al colegio por las mana-
nas, lo que no sucede con la Sra. P. cuyo
actual horario laboral y lugar de trabajo le
permiten acompanar a la menor a diario al
colegio y recogerla a la salida del mismo.

Por otro lado si bien ello puede no obe-
decer a causas no imputables a su voluntad,
debe también tenerse en cuenta que el Sr.
B. carece de domicilio propio y actualmente
reside con sus padres, lo que supone que no
pueda ofrecer a la menor un domicilio
propio y en condiciones O6ptimas. Por
altimo, y con independencia de que, como
ya se ha indicado, no existen indicios de
conducta delictiva imputable a la Sra. P. por
mal trato fisico o psiquico, el informe peri-
cial por la Sra. Psicéloga del Gabinete ads-
crito a este Juzgado refiere que la hoy de-
mandada proporciona a la menor Ila
estabilidad y seguridad que requiere en su
desarrollo, reuniendo buenas condiciones y
recursos personales y familiares para afron-
tar la crianza y educaciéon de la menor de
forma satisfactoria, constituyendo un
modelo adecuado de referencia».

Por su parte, la sentencia de apelacion
razonaba:

«Carece de fundamento el argumento
sostenido, pero mds la peticién de custodia
individual y compartida, cuando el infor-
me psicolégico practicado (folio 296 vy ss.
de las actuaciones) informa de la conve-
niencia del mantenimiento de la menor
bajo el cuidado de la madre, por ser lo mas
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beneficioso para la nina, Maria, nacida el
19 de Septiembre de 2008 , de tres anos de
edad, ante la falta de asuncién realista y
convincente de las tareas y responsabilida-
des que supone el cuidado cotidiano de la
misma por el Sr. B., el que sigue residien-
do con sus padres en Zuera, sin disponer
de vivienda donde ejercer autbnomamen-
te tales cometidos, y sin contribuir a la sa-
tisfaccion de las obligaciones familiares
(alimentos e hipoteca)».

Del examen de tales pronunciamientos
se evidencia que las razones por la que se
decidi6 en su dia la custodia individual
son: el demandante carece de un plantea-
miento de como llevar a cabo el ejercicio
correcto de la custodia compartida; que
reside Zuera; que carece de un domicilio
propio lo que le obliga a residir con sus
padres y dependiente; que el informe sico-
l6gico concluye que la madre proporciona
la estabilidad y la seguridad que requiere
el desarrollo de la menor; y que el actor no
contribuye a la atencién de las obligacio-
nes familiares.

En la demanda de modificacion que
abre el presente procedimiento se senalan
como nuevas circunstancias en relaciéon a
la menor: que ha alcanzado la edad de 7
anos —6 a la fecha de la demanda— cuando
las medidas fueron adoptadas cuanto tenia
tres anos, y que ha evidenciado un profun-
do deseo de pasar mads tiempo con el
padre; en relacién con éste: que se ha recu-
perado de la profunda depresién que pa-
decia, que en la actualidad carece de traba-
jo, que ha solicitado el uso de domicilio en
dia conyugal, que el padre quiere partici-
par mas activamente en las decisiones vita-
les de su hija; y en relacién a la madre: que
ha denunciado diversas veces al actor por
maltrato familiar, con la consiguiente in-
coacién de diversos procedimientos crimi-
nales que terminaron con sentencia abso-
lutoria; y que la madre ha vuelto a casarse
y tenido nueva descendencia.
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La sentencia de primer grado dio lugar
al cambio del régimen de custodia en
razén de: la mayor edad de la nina; que el
actor ha venido cumpliendo escrupulosa-
mente el régimen de visitas; el firme deseo
de este de participar activamente en la vida
de la hija comun; que ha quedado consta-
tada una estrecha relacion entre hija y
padre; que éste dispone de un importante
apoyo familiar en sus padres; y que el infor-
me emitido a instancia del mismo confir-
ma su capacidad y aptitud para hacerse
cargo de la menor: En relacién a la madre,
constata que se ha divorciado de su segun-
do marido.

A juicio de la Sala, por el contrario, no
concurre ninguna circunstancia distinta a
las tenidas en consideracion en su dia para
establecer la custodia individual a favor de
la madre, pues si bien da por probado el
cambio de circunstancias relativas a la
edad de la nina y una mejoria del estado
depresivo del padre, cambio que estima
relevante, razona que [S]e mantienen en
cambio las razones que en la sentencia dictada
el 13 marzo 2012 en anterior modificacion de
medidas (rollo de apelacion n.° 598/2011) lle-
varon a esta seccion denegar la peticion de cus-
todia individual o subsidiariamente compartida
solicitada por el Sr. B. —la falta de asuncion re-
alista y convincente de las tareas y responsabili-
dades que supone el cuidado cotidiano de la
misma por el Sr. B., el que sigue residiendo con
sus padres en Zuera, sin disponer de vivienda
donde ejercer auténomamente tales cometidos, y
sin contribuir a la satisfaccion de las obligacio-
nes familiares (alimentos e hipoteca).

Lo que hace la Sala es senalar que
siguen igual las concretas circunstancias
que determinaron la decision, y ciertamen-
te asi es, pues no se discute que se mantie-
ne el domicilio del actor en la localidad de
Zuera, y que la Sala continda estimando
que es de apreciar en el actor una falta de
asuncion realista y convincente de las tareas y
responsabilidades que supone el cuidado cotidia-
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no de la misma por el Sr. B., y que este conti-
nuda sin contribuir a la satisfacciéon de sus
obligaciones familiares.

Y al respecto es de sefalar que, contra-
riamente a lo indicado por el Ministerio
Fiscal, la Sala no se limita a recordar lo ya
senalado en su sentencia anterior dictada
en el procedimiento de divorcio, sino que
lleva a cabo una valoracién de las pruebas
practicadas en el nuevo proceso, en parti-
cular el nuevo dictamen sicolégico emitido
en al que se expresamente remite para
concluir como lo hace.

Por lo demas, es de recordar que como
hemos dicho en otras ocasiones (S 19/2016
en recurso 13/2016):

«En la ya aludida sentencia de esta Sala
de 17 de septiembre de 2015 tras senalar
que la decisién sobre custodia pertenece al
ambito discrecional de la instancia, se
afirma que en la tomada por los tribunales
de instancia “solo podria apreciarse su in-
fraccion [la del art. 80.2 CDFA] en el caso
de que la misma [decision] resultara irra-
cional, ilégica o arbitraria, o claramente
atentatoria contra el interés del menor”».

En el caso, la Sala, haciendo una pon-
deracion de las circunstancias nuevas que
recoge y de las que a su juicio persisten,
concluye que lo mas conveniente para el
menor es mantener el régimen de guarda
acordado en su dia, y tal parecer, dado el
contenido del informe a que hace men-
cién y los factores a los que ha de atender-
se de acuerdo con el art. 80.2 CDFA, no
puede tacharse de irracional, iloégico o ar-
bitrario, o claramente atentatorio contra el
interés del menor.

En consecuencia, como quiera que no
es de apreciar que existan nuevas circuns-
tancias no tenidas en cuenta en la sentencia
que adopt6 las medidas de cuya modifica-
cion se trata que evidencien que las mismas
ya no satisfacen el interés del menor, proce-
de la desestimacién del motivo.
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Sexto.- Las costas del recurso se rigen
por el art. 398 LEC, pero la naturaleza de
los intereses en disputa aconseja no hacer
aplicacion del criterio objetivo del venci-
miento.

El depésito para recurrir se rige por la
DA 15 LOPJ.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso por motivo de
infraccién procesal y por motivo de casa-
cién interpuesto contra la sentencia de
fecha 22 de julio de 2016, dictada por la
seccion 2" de la AP de Zaragoza en el Rollo
de Apelacién n® 5/2016.

No hacer imposicién de las costas cau-
sadas en el recurso.

Decretar la pérdida del depésito cons-
tituido para recurrir, al que se dara el des-
tino legal.

Contra la presente resolucién no cabe
recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente, con devolu-
cion de los autos y rollo de apelaciéon remi-
tidos.

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

NUM. 3
S. STSJA 3/2017 de 30 de enero de 2017

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
cién errénea de la prueba: Se cita la doc-
trina del TS sobre los supuestos en los que la
valoracion de la prueba puede acceder al

RDCA-2018-XXIV

control del tribunal de casacion por la via
del art. 469.1.4° Lec.: es necesario que se
aprecie una valoracion de la prueba mani-
[fiestamente erronea, arbitraria o ilogica, no
siendo suficiente la valoracion desacertada
de la misma a juicio de la parte recurrente.
No puede tildarse de manifiestamente ilogi-
ca la valoracion de la prueba documental en
el informe escolar; tampoco puede calificarse
de manifiestamente ilogica o arbitraria la
valoracion hecha en la sentencia recurrida
de la prueba de la exploracion del menor;
tampoco cabe estimar que la valoracion de
la prueba pericial adolezca de un vicio de
tal magnitud que permita estimar el recurso
por infraccion procesal, ni se aparta del
contexto o expresividad de contenido peri-
cial (como requiere una reiterada doctrina
de la Sala Civil del TS, que se resume en el
FJ 7). Motivacion de la sentencia: En el
andlisis del primer motivo por infraccion
procesal, la falta de motivacion de la senten-
cia, se cita la jurisprudencia del TC sobre la
exigencia de motivacion, que se circunscribe
a los propios limites que seniala el TC. En el
presente caso no hay falta de motivacion en
la sentencia recurrida.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CuSTODIA COMPARTIDA: Definiciéon: La
mayoria de la Sala considera como custodia
compartida un régimen de convivencia de
fines de semana alternos, de viernes a lunes,
dos tardes de estancia entre semana (martes
y jueves), una de ellas con pernocta, y mitad
de los periodos de vacaciones escolares com-
pleto. El principal elemento que define el
régimen de custodia compartida es la alter-
nancia de los hijos con el padre y la madre,
ya que la custodia no otorga mds derechos
sobre el menor que los que tenga el progeni-
tor que ejerce las visitas; alternancia no ne-
cesariamente en periodos iguales, pero si en
un tiempo adecuado que permite al padre
participar de manera efectiva y regular en el

363



Resoluciones del TSJA (2017-2018)

desarrollo y educacion del hijo como la
madre, aunque no tenga igual extension.
Voto particular: lo esencial no es como se
alterna la convivencia sino el poder compar-
tir ambos padres la vida con el menor de
forma continuada. En el caso de autos, la
custodia no es compartida porque es la
madre la que se hace cargo del menor.

CoNJUNTA: Voto particular: La mar-
ginalidad del hecho de como se alterna la
convivencia frente a lo esencial de poder
compartir la vida con el menor lo evidencia
todavia mds que es también custodia com-
partida, en su variable de custodia conjun-
ta, incluso el supuesto en el que el menor
conviva con uno sélo de los conyuges, siem-
pre que las circunstancias de proximidad de
los progenitores y su permanente relacion
permita lo principal y esencial: la continua-
da atencion de ambos al nirio.

PERIODOS DE CUSTODIA: Voto parti-
cular: Lo que viene siendo habitual en los
casos de custodia compartida es una alter-
nancia semanal, quincenal, o incluso men-
sual (en su caso, con visitas para cada uno
en los periodos en que el menor estd con el
otro). Ahora bien, las estancias pueden or-
ganizarse por periodos mds breves, como la
«residence alternée courte» o 2-2/5-5, formu-
la que se preconiza en Francia por ciertos
sectores como mds conveniente para el inte-
rés del menor (sobre todo en edades tempra-
nas), en la idea de que no permanezca de-
masiado tiempo separado de cada uno de
sus prrogenitores. En la Primera Conferencia
Internacional de la residencia alternada
(Bonn, julio 2014) se concluyé que tal es la
que comprende un minimo de un tercio del
tiempo con cada progenitor incluyendo
dias entre semana. Pero entre nosotros
no se ha consolidado, para los casos de
reparto desigual del tiempo, un criterio
para determinar si es custodia comparti-
da o individual con régimen de visitas
amplio.
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MODIFICACION: Cambio sustancial
de circunstancias: El Juzgado y el TSJA
entienden, en contra de la Audiencia y los
votos particulares, que se ha acreditado
tanto el cambio de circunstancias como el
cardcter sustancial de éstas para modificar
el régimen de custodia individual a favor de
la madre. El padre ha trasladado su resi-
dencia, reine condiciones para hacerse
cargo de su hija, que ha pasado de tener ano
y 8 meses a casi nueve ahora, y desea pasar
mds tiempo con su padre. En estas circuns-
tancias, la preferencia legal de la custodia
compartida ex art. 80.2 ha sido infringida
al no existir factores relevantes para permi-
tir aplicar la excepcion por la custodia indi-
vidual. Votos particulares: no se trata de
custodia compartida sino individual con
amplio régimen de visitas intersemanales,
no se infringe el art. 80.2. La valoracion de
la prueba hecha en la sentencia recurrida no
es objeto de tacha alguna, por lo que el re-
curso debe ser desestimado.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
218 Lec., 469.1.4° Lec., 24 CE.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Be-
llido Aspas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- ANTECEDENTES RELEVANTES

1. D. Carlos Daniel y D* Adriana man-
tuvieron una relaciéon de la que nacié
Carla el... de 2008. Producida la ruptura de
la pareja, por sentencia del Juzgado de
Primera Instancia nim. 5 de Zaragoza, de
fecha 18 de diciembre de 2009, se aprobo
el pacto de relaciones familiares suscrito
por los progenitores, en el cual se acorda-
ba que la hija comun quedaba bajo la cus-
todia de la madre. Se establecié un régi-
men de visitas a favor del padre de fines de
semana alternos, desde el viernes a la
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salida del colegio hasta el domingo a las
20:00 horas, con puentes a unir en su caso.
Las vacaciones se distribuyeron por mitad,
siendo las de verano en quincenas alternas
(julio y agosto).

En concepto de pension por alimentos
se fij6 una pension de 600 euros mensuales
que debia abonar el padre, contribuyendo
ambos progenitores por mitad a los gastos
extraordinarios y otros.

2. En fecha 21 de abril de 2015 el padre
present6 demanda de modificacion de
medidas en la que solicitaba la custodia
compartida de la hija menor, peticionando
un régimen de estancias con la hija de
fines de semana alternos, de viernes a
lunes, con puentes a unir en su caso v,
entre semana, los martes con pernocta y
los jueves hasta las 20 horas. Vacaciones
escolares por mitad, siendo las de verano
en toda su extension, esto es, no solo julio
y agosto, también los dias vacacionales de
junio y septiembre. En el acto de la vista
solicité que, transcurrido un ano desde el
comienzo del nuevo régimen, se valorase
la posible pernocta del jueves.

En cuanto al régimen de los gastos,
cada progenitor atenderd los gastos de la
menor en los periodos bajo su custodia,
debiéndose proceder a la apertura de una
cuenta comun con aportaciones mensua-
les de 175 euros para atender a dichos
gastos. En cuanto a los gastos extraordina-
rios y otros que se acuerden, cada progeni-
tor contribuird por mitad.

3. Por sentencia de fecha 13 de noviem-
bre de 2015, el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 5 de Zaragoza estimé parcialmen-
te la demanda, acordando la custodia
compartida de la hija menor. Se acord6 un
régimen de estancia de ésta con el padre
de fines de semana alternos desde el vier-
nes a la salida del colegio (17 horas en otro
caso), hasta el lunes al inicio de las clases
(10 horas en otro caso). En caso de poder
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unirse al fin de semana un puente festivo
escolar se extendera desde la salida del
colegio del dia de inicio del puente o, en
su caso, tendrd lugar hasta el inicio del
colegio el dia de su finalizacién. El padre
también estara con su hija el martes desde
la salida de clase hasta las 20:30 horas y el
jueves, desde la salida de clase hasta el vier-
nes al comienzo de las clases (10 horas en
otro caso). Si el martes o jueves fueran
festivos laborales (sic) la visita se iniciara a
la salida de clase el dia anterior; no obstan-
te, siempre tendra preferencia el fin de
semana ampliado a los puentes. En los pe-
riodos de vacaciones de junio y septiembre
la visita se iniciard a las 17 horas, incluidos
los fines de semana. Las vacaciones escola-
res continuaran conforme a lo acordado
en su dia.

En concepto de pension de alimentos
de la hija comun, el padre abonara la can-
tidad de 475 euros mensuales, mantenién-
dose lo ya vigente en relacién a los gastos
extraordinarios.

4. Ambas partes interpusieron recurso
de apelacion. El actor interesando que las
vacaciones de verano se fijen conforme al
calendario escolar, incluyendo junio y sep-
tiembre, distribuyéndose por quincenas
alternas y que, trascurrido un ano de la
resolucion de primera instancia, se revise
la conveniencia de establecer una segunda
pernocta intersemanal; asi mismo, que
cada progenitor contribuya con 175 euros
mensuales a los gastos ordinarios o, subsi-
diariamente, se reduzca a 300 euros men-
suales la pension de alimentos a su cargo.

La demandada solicit6 se mantuviese la
custodia individual a su favor, anadiéndose
dos tardes entre semana —martes y jueves—
desde la salida del colegio hasta las 20
horas, iniciandose las visitas en el periodo
vacacional de junio y septiembre a las 17
horas, incluidos los fines de semana, man-
teniéndose a cargo del padre la pensién
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alimenticia fijada en su dia en el convenio
regulador.

5. La Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza dict6 sentencia de
fecha 21 de junio de 2016 por la que deses-
tima el recurso de apelacion interpuesto
por el padre y estima parcialmente la im-
pugnacién de la madre. En la sentencia se
mantiene el sistema de custodia individual
y de visitas de la hija menor establecido en
la sentencia de 18 de diciembre de 2009,
incrementando las visitas de padre en dos
tardes entre semana —martes y jueves— que
a falta de acuerdo se iniciaran desde la
salida del colegio hasta las 20 horas, y la
prolongacion hasta el lunes a la entrada
del centro escolar de los fines de semana
alternos.

La sentencia mantiene el resto de pro-
nunciamientos que no se opongan a los
descritos en el parrafo anterior.

6. El demandante interpone recurso
por infracciéon procesal basado en cuatro
motivos y recurso de casaciéon, al entender
que existe interés casacional por aplica-
cion indebida de la doctrina de esta Sala,
estimando infringido el art. 80.2 CDFA.

Segundo-. RESUMEN DE HECHOS PRO-
BADOS

Sentencia de primera instancia

7. La sentencia de primera instancia
considera acreditado que las visitas se han
llevado a cabo con regularidad y un positi-
vo nivel de colaboracién entre los progeni-
tores y que la hija tiene una imagen positi-
va de ambos, encontrandose satisfecha con
el reparto del tiempo vigente, que no
desea modificar sustancialmente, si bien le
gustaria pasar alguna tarde entre semana
mas con su padre y pernoctando con él. Al
respecto debe indicarse que, si bien la sen-
tencia de 2009 que aprobé el pacto de re-
laciones familiares no fijaba dias entre
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semana de visita para el padre, lo cierto es
que ambos cényuges acordaron una visita
la tarde de los miércoles. También se con-
sidera acreditado que ambos progenitores
reinen buenas condiciones para atender a
la hija, sin discrepancias significativas en
sus estilos educativos, considerando la psi-
c6loga que se dan las condiciones para que
se incrementen las visitas y las pernoctas de
la menor con el padre. Y que la propuesta
del padre viene respaldada por unas
buenas condiciones para atender a la
menor, asi como por un horario que le
permite atender a Carla directamente o
con una delegacién minima en terceras
personas, de ser necesaria. (FD1° 1.3.
Fondo del asunto).

8. La sentencia considera que el de-
mandante ha acreditado el cambio de
circunstancias que alega: su cambio de
residencia a... desde febrero de 2015 y el
deseo de la menor de pasar mads tiempo
con él. Concluye la sentencia asumiendo
la propuesta del informe pericial, al con-
que
«supone la mejor respuesta en la actuali-
dad a la ruptura producida en su dia».
Respecto del régimen de custodia com-
partida explica que no ha de suponer ne-
cesariamente un reparto igualitario del
tiempo, tal como se establece en la expo-
sicién de motivos de la Ley 2/2010. (FD1°;
1.3. Fondo del asunto).

siderar la custodia compartida

Sentencia de apelacion

9. La sentencia de apelacién valora los
diferentes medios de prueba practicados.
Asi, considera que el informe psicolégico
pone de manifiesto que la menor se en-
cuentra bien adaptada a su entorno y cir-
cunstancias actuales y estd muy unida a su
madre. Y si bien la menor comenta que no
le importaria estar mds tiempo con su
padre, lo aceptaria siempre que la estabili-
dad de la vida habitual con su madre no
resultase alterada o modificada. (FD 3°).
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Respecto de la exploracion de la
menor, indica que ésta ha expresado su
deseo de que sea su madre la que la lleve a
natacion, no llevar comodamente los viajes
que efectia con su padre, venir la abuela
paterna generalmente a ... cuando le co-
rresponde estar con su padre, y haberse
quedado con su madre cuando el padre ha
tenido que viajar a ... a recoger a su herma-
na, manifestando querer seguir viviendo
con su madre y estar muy bien con sus
hermanas. (FD3°).

Considera que el informe escolar
«revela mas que la correcta marcha de la
que dice custodia compartida implantada,
el desasosiego generado en la menor por
la iniciacion de este proceso, puesto de
manifiesto en el informe pericial de ante-
rior referencia». (FD4°).

10. La resolucién recurrida estima que
la demanda, pese a su redacciéon y suplico,
«entrana, propia y sustancialmente, una
peticion de ampliacion del régimen de vi-
sitas y no de custodia compartida», y que
«no responde a la finalidad de cubrir
reales necesidades ni carencias de la hija
menor, ni a concretas peticiones exteriori-

zadas por ella». (FD4°).

Al hacer referencia a que el padre tra-
baja en ... y tiene otra hija de corta edad
fruto de un matrimonio posterior, respec-
to de la que tiene concedido un régimen
de visitas en sede de medidas provisiona-
les, la sentencia senala que para que coin-
cidieran ambas hermanas, los fines de
semana el padre deberia recoger a Carla
del colegio en ..., trasladarse con ellaa ... y
volver a ... el viernes, y el domingo, nueva-
mente, viajar a ... y volver a ... con Carla,
salvo que la deje con la madre o con la
abuela paterna, lo que implica el no disfru-
te conjunto de dichas tardes por los impli-
cados. (FD4°).

La resolucién termina estableciendo
que «las alteraciones que invoca el de-
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mandante para fundar la modificacion
pretendida (traslado a ... y deseos de la
menor), carecen de la suficiente entidad
para determinar la estimacién de sus pre-
tensiones, teniendo en cuenta el superior
interés de la hija, que no ha solicitado
ningtln cambio en su vida, ni lo peticiona-
do por €l responde a sus necesidades, ni
a su demanda (Art. 80-2 CDFA)». Y con-
cluye que «debe mantenerse la custodia
individual materna, con el régimen de
visitas estipulado en la anterior sentencia
firme, incluyendo dos tardes entre
semana, que, a falta de acuerdo, seran
martes y jueves, desde la salida del cole-
gio a las 20 horas, prolongandose los
fines de semana alternos hasta la entrada
el lunes en el centro escolar, o diez horas
en su caso, sin necesidad de introducir
mas estipulaciones (impugnaciéon de la
madre) que hasta ahora no han sido pre-
cisas para una correcta observancia de las
visitas». (FD4°).

11. En lo que se refiere a la pension
alimenticia, estima adecuada la fijada en la
primera instancia. (FD5°).

Tercero.- APORTACION DE SENTENCIA
POSTERIOR

12. Por el recurrente, una vez admiti-
do el recurso de casacién, se aporté la
sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Huesca, resolviendo en apela-
cién el recurso interpuesto contra la de
primera instancia, en el proceso por di-
vorcio seguido por el hoy recurrente, al
amparo de lo previsto en el art. 271.2
LEC. Tanto la sentencia aportada, como
la dictada en primera instancia, lo fueron
con posterioridad a la presentacién del
recurso de casacion.

El referido precepto exceptia de la
prohibicién de aportacién de documentos,
instrumentos, medios, informes o dictame-
nes después de la vista o juicio, cuando se
trate de sentencias o resoluciones judicia-
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les o de autoridad administrativa, dictadas
o notificadas en fecha no anterior al mo-
mento de formular las conclusiones, siem-
pre que pudieran resultar condicionantes
o decisivas para resolver en primera instan-
cia o en cualquier recurso. La norma esta-
blece que estas resoluciones se podran
presentar incluso dentro del plazo previsto
para dictar sentencia, ddndose traslado
por diligencia de ordenacién a las demas
partes, para que, en el plazo comun de
cinco dias, puedan alegar y pedir lo que
estimen conveniente, con suspension del
plazo para dictar sentencia, resolviendo el
Tribunal sobre la admisién y alcance del
documento en la misma sentencia.

En el presente caso, la sentencia apor-
tada debe admitirse, al resultar condicio-
nante, aunque sea de manera relativa, de
la decision que ha de tomarse en este re-
curso de casacion, al menos en lo que se
refiere a la fijacién de los gastos de asisten-
cia. Y ello porque tanto en la sentencia de
primera instancia como en la de apelaciéon
se hace mencioén a la pension de alimentos
a favor de la segunda hija, indicando la
resolucién de primera instancia que el
padre abona 500 euros mensuales, mien-
tras que en la segunda se sefnala que no se
acredita el importe de dicha pension. Tam-
bién el recurrente hace referencia en su
recurso a un importe de 500 euros en
concepto de pension de alimentos. Sin
embargo, la sentencia aportada acredita
que la pension de alimentos que abona el
padre, fijada en primera instancia y confir-
mada en apelacion, es de 350 euros men-
suales.

Cuarto.- RECURSO POR INFRACCION PRO-
CESAL.
PRIMER MOTIVO: FALTA DE MOTIVACION

13. Este motivo denuncia la falta de
motivacion de la sentencia recurrida, que
acuerda suprimir las pernoctas de los
jueves sin establecer ningtin hecho, ni fun-
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damentacién juridica que justifiquen Ia
conveniencia de esta supresion. También,
que la resolucion valora una serie de facto-
res negativos que guardan relacién con la
tarde del martes y los fines de semana,
como son el deseo de la menor de que su
madre la lleve alguna tarde a natacién y los
inconvenientes de los viajes a ... los fines de
semana para recoger y devolver a la otra
hermana y, sin embargo, mantiene esas
estancias y sustituye la custodia compartida
por la individual. Sustenta el motivo en la
infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia: art. 469.1.2° LEC en relacion
con el art. 218.2 LEC .

14. Ciertamente el art. 218 LEC exige
que las sentencias sean claras, precisas y
congruentes y que sean motivadas expre-
sando los razonamientos facticos y juridi-
cos que conducen a la solucién que pro-
nuncian.

El TC ha senalado en su sentencia
101/2015, de 25 de mayo de 2015: «[ste
Tribunal viene expresando reiteradamente que
la motivacion se integra en el derecho a la tutela
Judicial efectiva del art. 24.1 CE y consiste en la
expresion de los criterios esenciales de la decision
o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC
119/2003, de 16 junio; 75/2005, de 4 abril, y
60/2008, de 26 mayo), por lo que se produce
infraccion constitucional cuando no hay moti-
vacion —por carencia total—, o es insuficiente,
pues esta desprovista de razonabilidad, desco-
nectada con la realidad de lo actuado. Del
mismo modo, hemos afirmado que ‘la arbitrarie-
dad e irrazonabilidad se producen cuando la
motivacion es una mera apariencia. Son arbi-
trarias o irrazonables las resoluciones carentes de
razon, dictadas por puro capricho, huérfanas de
razones formales o materiales y que, por tanto,
resultan mera expresion de voluntad (STC
215/2006, de 3 de julio), o, cuando, aun cons-
tatada la existencia formal de la argumenta-
cion, el resultado resulte fruto del mero volunta-
rismo judicial, o exponente de un proceso
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deductivo irracional o absurdo (STC 248/2006,
de 24 de julio)».

El mismo Tribunal Constitucional se
ha ocupado de circunscribir dicha exigen-
cia a sus propios limites en sentencias tales
como la n° 13/2001 y la 9/2015, en la pri-
mera de las cuales se dice con criterio rei-
terado en la segunda:

«Ahora bien, de acuerdo con una con-
solidada doctrina constitucional, desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial
efectiva, como derecho a obtener una deci-
sion fundada en Derecho, no es exigible
un razonamiento judicial exhaustivo y por-
menorizado de todos los aspectos y pers-
pectivas que las partes puedan tener de la
cuestion que se debate, sino que basta con
que el Juzgador exprese las razones juridi-
cas en las que se apoya para tomar su de-
cision, de modo que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resolu-
ciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos esenciales funda-
mentadores de la decision, esto es, la ratio
decidendi que determina aquélla. No existe,
por lo tanto, un derecho fundamental del
justiciable a una determinada extension de
la motivacion, puesto que su funcién se
limita a comprobar si existe fundamenta-
cion juridica y, en su caso, si el razona-
miento que contiene constituye, logica y
juridicamente, suficiente motivacién de la
decision adoptada, cualquiera que sea su
brevedad y concisién, incluso en supues-
tos de motivacién por remisiéon (por
todas, SSTC 184,/1998, de 28 de septiem-
bre, FJ 2; 187/1998, de 28 de septiembre,
FJ 9 ;215/1998, de 11 de noviembre, FJ 3;
206/1999, de 8 de noviembre, FJ 3,
187/2000, F] 2)».

15. En el presente caso, y por lo que se
refiere a la supresion de la pernocta entre
semana, es cierto que a la argumentacion
de la sentencia de apelacion podria exigir-
sele una mayor precisién sobre ese punto,
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pero no hasta el punto de afirmar falta de
motivacion, puesto que en sus fundamen-
tos de derecho tercero y cuarto expresa las
razones por las que entiende que el régi-
men de visitas del demandante solo debe
comprender, ademds de las ya contempla-
das en la sentencia de 2009, las tardes del
martes y jueves y la prolongacién de los
fines de semana alternos al lunes.

16. Respecto a los mencionados facto-
res negativos tomados en consideracion
para justificar la custodia individual, es
cierto que se refieren, fundamentalmente,
a la tarde del martes y al régimen de fines
de semana, que se mantienen en la senten-
cia de apelacién, pero también se alegan
otros en los fundamentos de derecho, por
lo que no cabe estimar el motivo.

Quinto.- SEGUNDO MOTIVO DE INFRAC-
CION PROCESAL: VULNERACION DE LAS REGLAS
DE VALORACION DE LA PRUEBA DOCUMEN-
TAL EN EL INFORME ESCOLAR

17. Conforme al art. 469.1.4° LEC, en
relacion al art. 326.1 LEC, entiende el re-
currente que la valoracion que realiza la
Audiencia Provincial del informe escolar
aportado por el demandante resulta total-
mente ilégica.

El contenido del referido informe, fe-
chado el 30 de mayo de 2016, es el siguien-
te: «Carla es una alumna que ha mejorado
mucho desde el primer trimestre hasta la
fecha, tanto en la adquisicién de conoci-
mientos como en el ambito social.

Comenz6 el curso con bajo rendimien-
to académico y despistada. Estaba seria y
no era participativa.

En el segundo trimestre cambié totalmente,
mejorando mucho tanto a mivel académico
como afectivo y social. Tras recoger informa-
cion de todos los profesores que le imparten
algin area hemos constatado que la mejoria

369



Resoluciones del TSJA (2017-2018)

ha sido general, también en areas como Educa-
cion Fisica y Musica.

Actualmente es una nifia que va bien acadé-
micamente y muy aceptada y querida por sus
comparieros. En clase se muestra abierta y feliz,
atenta y con interés».

La valoraciéon de dicho documento en
la resolucién recurrida se recoge en el
FD4": «El informe escolar aportado por D.
Carlos Daniel en esta alzada, revela mds que la
correcta marcha de la que dice custodia compar-
tida implantada, el desasosiego generado en la
menor por la iniciacion de este proceso, puesto de
manifiesto en el informe pericial de anterior refe-
rencia».

El recurrente entiende que la interpre-
tacion que de dicho documento hace la
Audiencia Provincial es ilégica, tanto por
su sentido literal, como por el que resulta
de su valoracién con el resto de medios
probatorios. Entre estos, el informe peri-
cial, que recoge el interés de la menor por
pasar mas tiempo con su padre, en particu-
lar alguna tarde mads entre semana con
pernocta, y el acta de la exploracién, que
comienza indicando que la menor «estd
bien asi», en clara referencia al nuevo siste-
ma de estancias establecido por la senten-
cia de primera instancia.

Con arreglo al tenor del informe esco-
lar y a los otros medios de prueba mencio-
nados, el recurrente considera que del
documento discutido en modo alguno
puede concluirse que revele el desasosiego
generado en la menor por el proceso, sino
la mejora de la hija como consecuencia del
nuevo sistema de custodia fijado por Ila
sentencia de primera instancia, que se
ajusta a lo solicitado por la nina, esto es,
poder pasar mas tiempo con su padre. Esta
interpretacion se refuerza porque la mejo-
ria coincide con los dos trimestres de
mayor convivencia con el padre.

18. La doctrina de la Sala Civil del Tri-
bunal Supremo ha delimitado los supues-
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tos en los que la valoraciéon probatoria
puede acceder al control del tribunal de
casacion por la via del art. 469.1.4° LEC.
Asi, en la sentencia del Alto Tribunal de
fecha 29 de abril de 2015 (rc. 803/2014),

con referencia a otras anteriores, se dice:

«Como recoge la sentencia de 23 marzo
2011, Re. 2311/2000, las reglas y principios
que deben observarse en la valoracion de los
distintos medios de prueba, las cuales constitu-
yen premisas de cardcter epistemologico o juridi-
co-institucional a las que debe ajustarse la ope-
racion logica de enjuiciamiento nmecesaria para
la resolucion del asunto planteado, pueden ser
sometidos al examen del Tribunal de casacion,
al amparo del articulo 469.1.4 LEC, cuando
por ser la valoracion de la prueba manifiesta-
mente arbitraria o ilogica, ésta no supera el test
de la racionabilidad constitucionalmente exigi-
ble para respetar el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en articulo 24 CE .

A salvo este supuesto, la valoracion de la
prueba es funcién de la instancia (27 de
mayo de 2007, Re. 2613/2000, 15 de abril
de 2008, Rc. 424/2001, STS 28 de noviem-
bre de 2008, Rc. 1789/03). Si no se demues-
tra de modo patente la existencia de una
infraccién de las reglas del discurso légico
aplicables al proceso, no es posible tratar de
desvirtuar una apreciacion probatoria me-
diante una valoraciéon conjunta efectuada
por el propio recurrente para sustituir el
criterio del Tribunal por el suyo propio, por
acertado que pueda parecer (SSTS de 9 de
mayo de 2007, Rc. 2097/2000, 27 de mayo
de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de abril de
2008, Rc. 424/2001, 30 de junio de 2009,
Re. 1889/20006, 29 de septiembre de 2009, Re.
1417/2005), lo que convertiria el recurso en una
tercera instancia contraria a su naturaleza y
Sfuncion (STS de 29 de septiembre de 2009, Re.
1417/2005 ).

Con arreglo a dicha doctrina, para esti-
marse el control judicial a través de este
recurso extraordinario de infraccién pro-
cesal es necesario que se aprecie una valo-
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raciéon de la prueba manifiestamente
errénea, arbitraria o ilégica, no siendo
suficiente la valoracion desacertada de la
misma a juicio de la parte recurrente.

Es por ello que, pese al mayor o menor
acierto de dicha valoracién en relacion a la
que realiza el recurrente, no puede tildar-
se la realizada por la Audiencia Provincial
como manifiestamente ilégica, puesto que
en el referido informe no existen elemen-
tos suficientes para concluir de manera
indubitada que la mejora del rendimiento
escolar de Carla, tanto académico como
social, se debe, exclusivamente o en una
gran medida, al incremento del régimen
de estancias con el padre.

Por lo expuesto, el motivo debe ser
desestimado.

Sexto.- TERCER MOTIVO DE INFRACCION
PROCESAL: VULNERACION DE LAS REGLAS DE
VALORACION DE LA PRUEBA EN LA EXPLORA-
CION DE LA MENOR

19. El recurrente considera que se han
vulnerado en el proceso derechos funda-
mentales reconocidos en el art. 24 CE (art.
469.1.4° LEC) por una valoracion ilégica o
arbitraria de la prueba de exploracion de
la menor.

Basa su denuncia en tres afirmaciones
recogidas en el acta de exploracién que se
valoran en la sentencia de manera ilégica o
arbitraria al resolver, en opinién del recu-
rrente.

1°. Se dice en la sentencia que la
menor «Ha expresado su deseo de que sea
su madre la que la lleve a natacién». Sin
embargo, alega, que lo que realmente se
recoge en el acta es que a la menor le gus-
taria que su madre la llevara «alguna vez»
a natacion los martes, deseo facilmente
consensuable entre los padres.

2°. Recoge la sentencia, con referencia
a la menor, «no llevar adecuadamente los
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viajes que efectia con su padre, ... y ha-
berse quedado con su madre cuando su
padre ha tenido que viajar a ... a recoger
a su hermana». El recurrente reconoce
que lo transcrito se corresponde con el
acta de exploracion, pero que, en reali-
dad, esa afirmacion de la menor coincide
con un temor y/o deseo de la madre plas-
mado en su escrito de contestacién a la
demanda.

3°. También se plasman en la sentencia
las siguientes afirmaciones referidas a la
exploracion, cuando, en realidad, se reco-
gen en el informe emitido por la psicélo-
ga: «venir la abuela paterna generalmente
a ... cuando le corresponde estar con su
padre,
viendo con su madre y estar muy bien con
sus hermanas.»

. manifestando querer seguir vi-

20. Lo cierto es que en el presente
motivo cabe decir lo mismo que en el ante-
rior, que la valoracién probatoria de la
sentencia recurrida podra ser mas o menos
acertada, pero no se puede calificar de
manifiestamente ilégica o arbitraria.

Ademas, y por lo que se refiere a las dos
primeras afirmaciones, la valoracion que
de dichas pruebas hace la sentencia recu-
rrida no influyé en la decisién, puesto que
ha mantenido las estancias del padre con
la hija tanto los martes como los fines de
semana alternos, periodos a los que afec-
tan las afirmaciones negativas contenidas
en la sentencia recurrida.

Por lo expuesto, el motivo debe ser
desestimado.

Séptimo.- CUARTO MOTIVO DE INFRAC-
CION PROCESAL: VULNERACION DE LAS REGLAS
DE VALORACION DE LA PRUEBA DEL INFOR-
ME PERICIAL

21. Alamparo del art. 469.1.4* LEC , en
relacion al art. 348 LEC, el recurrente en-
tiende que la sentencia vulnera las reglas
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de valoracién probatoria del informe peri-
cial, por apartarse del propio contexto o
expresividad del contenido pericial.

Afirma que si bien las referencias al
informe pericial que se recogen en la reso-
lucion son ciertas, se omite gran parte de
dicho informe, de tal manera que el proce-
so deductivo es equivocado, puesto que se
acuerda la custodia individual de la madre
cuando en el informe la psicéloga reco-
mienda la custodia compartida.

22. Una reiterada doctrina de la Sala
Civil del Tribunal Supremo venia afirman-
do la dificultad de someter a casacion la va-
loracién pericial, puesto que no existen
reglas legales preestablecidas que rijan el
criterio estimativo de dicha prueba (por
todas, SSTS de 1 febreroy 19 octubre 1982),
ni las reglas de la sana critica estan cataloga-
das o predeterminadas (por todas, STS 15
abril 2003). Sin embargo, la STS 309,/2005,
de 29 de abril el Alto Tribunal, pone de
manifiesto que, pese a esta dificultad, «como
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2
CE) veda el error patente “error de hecho notorio”,
la arbitrariedad y la irracionalidad, y como las
reglas de la sana critica son las del raciocinio
logico, cabe un control casacional, cuando en las
apreciaciones de los peritos, o la valoracion judi-
cial, se advierte algin defecto de tal magnitud,
pero sin que quepa ir mds alla, tratando de susti-
tuir criterios dudosos o equivocos en los que no se
da ninguna de dichas circunstancias».

Por tanto, si bien la doctrina jurispru-
dencial admite el control casacional de la
valoracién de la prueba pericial, ello solo
es excepcionalmente cuando dicha valora-
cién adolezca de graves vicios, entre los
que pueden senalarse, siguiendo la STS de
30 de enero de 2013 (recurso de casaciéon
1406/2010), los siguientes:

«a) Cuando se ha incurrido en un
error patente, ostensible o notorio (SS. 8y
10 noviembre 1994, 18 diciembre 2001, 8 febre-
ro 2002); b) Cuando se extraigan conclu-
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siones contrarias a la racionalidad, absur-
das o que conculquen los mas elementales
criterios de la logica (SS. 28 junioy 18 di-
ciembre 2001; 8 febrero 2002; 21 febreroy 13
diciembre 2003, 31 marzoy 9 junio 2004), o se
adopten criterios desorbitados o irraciona-
les (SS. 28 enero 1995, 18 diciembre 2001, 19
Junio 2002); c) Cuando se tergiversen las
conclusiones periciales de forma ostensi-
ble, o se falsee de forma arbitraria sus dic-
tados, o se aparte del propio contexto o
expresividad del contenido pericial (SS. 20
febrero 1992 ; 28 junio 2001; 19 junioy 19
Julio 2002; 21y 28 febrero 2003; 24 mayo, 13
Junio, 19 julio 'y 30 noviembre 2004); vy, d)
Cuando se efectien apreciaciones arbitra-
rias (S. 3 marzo 2004) o contrarias a las
reglas de la comin experiencia (SS. 24 di-
ciembre 1994 y 18 diciembre 2001)».

23. Pues bien, en el presente caso, la
resolucion recurrida no adolece de un
vicio de tal magnitud que permita estimar
el recurso por infracciéon procesal, ni se
aparta del contexto o expresividad del con-
tenido pericial.

La sentencia se refiere a los diversos
medios de prueba practicados —incluido el
informe pericial-, del que recoge algunas
apreciaciones o valoraciones que son to-
madas en consideracion con el resto de la
prueba para resolver. La decisiéon de revo-
car la custodia compartida, por tanto, no
se fundamenta en afirmaciones o aprecia-
ciones no contenidas en dicho informe,
tergiversadas, o interpretadas con mani-
fiesto error —lo que es muy distinto de que
la interpretacion sea discutible—, de tal
manera que se atribuya al informe pericial
lo que no dice, y con base a ello se resuel-
va, supuesto en el que cabe el control casa-
cional. Como no es el caso, el motivo debe
ser desestimado.

Octavo.- RECURSO DE CASACION

24. El recurso denuncia como infringi-
do el art. 80.2 CDFA, en relaciéon con el
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mandato legal que contiene para que el
juez adopte de forma preferente la custo-
dia compartida en interés de los hijos me-
nores, y con la doctrina jurisprudencial
fijada por esta Sala al interpretar y aplicar
dicho precepto.

En sintesis, en el recurso se combate
que la sentencia de apelacién considere
que las nuevas circunstancias no tienen
entidad suficiente para modificar las medi-
das, a diferencia de lo que establece la
sentencia de primera instancia. También
discute que el régimen peticionado en la
demanda se califique por la sentencia
como una ampliacion del régimen de visi-
tas y no como custodia compartida. Consi-
dera que el informe psicolégico propone
el régimen de custodia compartida como
el mas adecuado para la menor, y asi se
expreso también en la sentencia de prime-
ra instancia. También se impugna la inter-
pretacion dada en sentencia a la explora-
cion de la menor y al informe escolar.
Senala que la sentencia recoge con una
valoracién negativa los viajes que tiene que
hacer el padre los fines de semana para
recoger a su otra hija y, sin embargo, esta
valoraciéon no tiene reflejo en el fallo al
mantener dichos fines de semana alternos.
Por ultimo, pone de manifiesto que ambos
progenitores tienen una disponibilidad
horaria similar y precisan de terceros para
que les apoyen en los periodos de vacacio-
nes escolares en los que ellos trabajan, por
lo que carecen de fundamento los argu-
mentos utilizados en sentencia para dene-
gar la ampliacién de las estancias del padre
a los vacaciones escolares en los meses de
junio y septiembre.

En consonancia con lo expuesto, el re-
currente interesa se amplien las vacaciones
de verano a los periodos de junio y sep-
tiembre. Se valore la conveniencia de in-
crementar otra pernocta una vez transcu-
rrido un ano desde que se acuerde este
régimen. También que se modifique la
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contribucién del padre a los gastos de asis-
tencia de la hija, reduciéndola. E, igual-
mente, debe entenderse que solicita la re-
integracion de la pernocta del jueves.

Con relacion a esta ultima, en las con-
sideraciones del recurso —que recogen las
peticiones del recurrente— no se hace una
referencia expresa a esta pernocta, que
fue concedida en primera instancia. Sin
embargo, de la redaccién del recurso no
cabe duda de que se peticionay la falta de
mencién expresa obedece a un mero
olvido subsanable por deducirse del
propio recurso.

Por una parte, el primer motivo del
recurso por infraccién procesal se funda-
menta en que «La sentencia de la Audien-
cia Provincial acuerda suprimir las pernoc-
tas del jueves, sin establecer ningtin hecho,
ni fundamentacién juridica alguna que
justifiquen la conveniencia de esta supre-
si6bn». Si no peticionase dicha pernocta,
careceria de l6gica fundamentar el recurso
en tal circunstancia.

Por otra, se reclama expresamente en
las consideraciones finales «la convenien-
cia de incrementar una pernocta interse-
manal transcurrido un ano desde que se
acuerde este régimen». Resulta evidente
que incrementar una pernocta intersema-
nal solo puede entenderse como disfrutar
de una segunda, ya que si solo peticionara
una pernocta intersemanal, no se incre-
menta el nimero de las mismas, sino que
se constituye por primera vez. Pero,
ademads, resultaria absurdo y contrario a
toda légica concluir que el padre, que ha
reclamado y obtenido en primera instancia
una pernocta entre semana, que ha sido
suprimida en apelacién, no la reclama en
casacion vy si, por el contrario, el resto de
peticiones que no fueron atendidas en
primera instancia, incluida la de una se-
gunda pernocta entre semana, una vez
transcurra un ano desde la aplicacién de la
custodia compartida.
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25. El Ministerio Fiscal solicita la deses-
timacion del recurso de casacion, asi como
de los motivos de infraccién procesal, y
que se confirme la sentencia de apelacion.

26. La parte recurrida interesa la con-
firmaciéon de la sentencia de apelacion,
con desestimacion del recurso de casaciéon
y de los motivos de infraccién procesal.

Noveno.- REGIMEN DE CUSTODIA COM-
PARTIDA

27. Con cardcter previo a entrar a cono-
cer sobre el fondo del asunto, es preciso
determinar si el régimen solicitado puede
calificarse como tal, puesto que la senten-
cia recurrida afirma que la demanda del
padre entrana, propia y sustancialmente,
una ampliacion del régimen de visitas y no
la custodia compartida.

Entiende el recurrente que el régimen
de custodia compartida no exige un reparto
igualitario del tiempo entre ambos progeni-
tores y argumenta que el régimen de estan-
cias peticionado debe calificarse como de
custodia compartida y no como régimen de
visitas, por mas que no suponga una atribu-
ci6én igual del tiempo que la hija pasa con
cada progenitor. La sentencia de primera
instancia, que establece la custodia compar-
tida, también se refiere a la cuestion, al indi-
car que la exposicion de motivos de la Ley
2/2010 ya preveia que este régimen de cus-
todia no ha de suponer necesariamente un
reparto igualitario del tiempo.

28. La principal afectacién que el régi-
men de custodia produce en los hijos es la
relativa al tiempo de convivencia con cada
progenitor, ya que la custodia no otorga
mas derechos sobre el menor que los que
tenga el progenitor que ejerce las visitas. La
separacion de los padres lo tinico que impli-
ca es que los hijos convivirdin mas tiempo
con el progenitor custodio, pero el resto de
las funciones (velar por ellos, alimentarlos,
educarlos, procurarles una formacion inte-
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gral, representarlos y administrar sus
bienes) siguen siendo compartidas entre
ambos. Asi lo establece el art. 76 CDFA
cuando indica que «La ruptura de la convi-
vencia de los progenitores no afectara a los
derechos y obligaciones propios de la auto-
ridad familiar». Por tanto, el principal ele-
mento que define el régimen de custodia
compartida es la alternancia de la residen-
cia de los hijos con el padre y la madre.

29. Aunque el CDFA no contiene una
definicién expresa de qué se entiende por
custodia compartida en el articulado, su
Predmbulo aporta criterios interpretativos
de gran interés para delimitar cuando un
régimen alterno de convivencia merece tal
calificativo. Asi, refiriéndose a los periodos
de residencia, establece textualmente que:
«La custodia compartida, tal y como se con-
figura en esta Seccién, no implica necesaria-
mente una alternancia de la residencia de
los hijos con sus progenitores en periodos
iguales, pero si en un tiempo adecuado
para el cumplimiento de la finalidad de la
custodia compartida». Como puede verse,
el legislador aragonés no exige una distribu-
cion igualitaria de los tiempos de residencia
con cada progenitor, con la finalidad de
permitir al Juez definir el régimen de custo-
dia de la manera mas beneficiosa para el
buen desarrollo de las relaciones familiares,
atendiendo a las circunstancias concurren-
tes en cada caso.

30. Sentado lo anterior, si la finalidad
del régimen de custodia compartida, tal
como indica el citado Preambulo, «es un
reparto efectivo de los derechos y respon-
sabilidades de los padres, fomentando las
relaciones afectivas y continuadas de convi-
vencia con los hijos y la participacion direc-
ta en su desarrollo y educacién», el régi-
men de custodia peticionado en demanda
debe ser calificado como tal, al hacer efec-
tiva dicha finalidad. Asi, frente al régimen
de visitas de fines de semana alternos, de
viernes a domingo, y vacaciones por mitad
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pactado inicialmente por las partes, en la
demanda se interesa un régimen de convi-
vencia de fines de semana alternos, de
viernes a lunes, dos tardes de estancia en-
tre semana (martes y jueves), una de ellos
con pernocta, y mitad de los periodos de
vacaciones escolares completo. Por tanto,
el régimen peticionado no solo supone un
incremento sustancial del tiempo de convi-
vencia del padre con la hija, sino que le
permite participar de manera efectiva y
regular en su desarrollo y educacién, aun-
que no sea en términos de total igualdad
con la madre. La convivencia de padre e
hija se desarrolla tanto en dias festivos y
vacacionales como laborables, en fines de
semana y entre semana, lo que conlleva
organizar la alimentacién (desayunos, co-
midas y cenas), la llevanza y recogida del
colegio, las tareas escolares, las actividades
de ocio, etc. Y ello, como se ha dicho, aun-
que no sea en las mismas condiciones que
la madre, como admite el CDFA, al objeto
de adaptar el régimen de custodia compar-
tida a las circunstancias concurrentes.

El régimen peticionado supone, por
tanto, una implicacién del padre mucho
mayor que las visitas estandar, de fines de
semana alternos y vacaciones, en los que la
relacion del progenitor no custodio con
los hijos se produce, fundamentalmente,
en periodos no lectivos, fuera de las condi-
ciones de vida ordinaria. Por el contrario,
en el sistema peticionado en demanda el
padre participa en la crianza y educacién
de su hija con un régimen de convivencia
similar al de la madre, aunque no tenga
igual extension, siendo la diferencia mera-
mente de grado, pero no cualitativa.

Décimo.- PROCEDIMIENTO DE MODIFI-
CACION DE MEDIDAS ACORDADAS JUDICIAL-
MENTE

31. En el presente caso, el procedi-
miento seguido ha sido el de modificaciéon
de medidas, regulado en el art. 775 LECYy,
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en términos similares, en el art. 79.5 CDFA.
Este ultimo dispone que «Las medidas
aprobadas judicialmente podran ser modi-
ficadas cuando concurran causas o circuns-
tancias relevantes».

En diversas sentencias de esta Sala he-
mos declarado que en este procedimiento
los interesados en la modificacion del régi-
men de custodia deben alegar y acreditar
una sustancial alteracion de las circunstan-
cias que en su momento fueron valoradas
—sentencia de 3 de octubre de 2013 (r.c.
22/2013)-, de tal manera que, a la vista del
cambio de las circunstancias concurren-
tes, se considere necesario modificar el
régimen de custodia en los términos inte-
resados por el demandante y siempre en
interés del menor (sentencia de 19 de no-
viembre de 2014; r.c. 14/2014).

32. En el caso que nos ocupa, la senten-
cia de primera instancia ha considerado
acreditado tanto el cambio de circunstan-
cias como el cardcter sustancial de éstas
para modificar el régimen de custodia. Asi,
considera relevante que el padre se haya
trasladado a vivir a ..., con buenas condi-
ciones para atender a la menor, sin que la
propuesta que realiza suponga un cambio
sustancial en las condiciones de vida de
ésta. También valora el deseo de la hija de
pasar mas tiempo con su padre, lo que
revela una buena vinculacién afectiva con
él. Este cambio de circunstancias condu-
ce, segin se expresa en la sentencia, a
asumir la propuesta del informe pericial
estableciendo un régimen de custodia
compartida.

33. Por el contrario, la sentencia de
apelacion, pese a considerar acreditadas
esas mismas circunstancias, no les atribuye
entidad suficiente para determinar la esti-
macion de las pretensiones del demandan-
te, teniendo en cuenta, se dice en la sen-
tencia, «el superior interés de la hija, que
no ha solicitado ningtin cambio en su vida,
ni lo peticionado por él responde a sus
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necesidades, ni a su demanda (Art. 80-2
CDFA)».

34. En el presente caso, es preciso con-
cluir, tal como hace la sentencia de prime-
ra instancia, que concurren nuevas cir-
cunstancias, suficientemente relevantes
como para posibilitar la modificacién del
régimen acordado en el pacto de relacio-
nes familiares. Por una parte, el padre ha
trasladado su residencia a ..., reuniendo
condiciones adecuadas para hacerse cargo
de la hija menor. Por otra, la menor
cuenta en la actualidad con casi nueve
anos de edad (siete anos y ocho meses
cuando se dict6 la sentencia de primera
instancia) frente al ano y ocho meses que
tenia cuando se firm6 el pacto de relacio-
nes familiares, y ha manifestado su deseo
de pasar mds tiempo con su padre, en es-
pecial, pasar alguna tarde mads entre
semana con ély poder dormir un dia entre
semana. Asi se recoge en la sentencia de
primera instancia sobre la base del infor-
me pericial.

Como dijimos en nuestra sentencia de
7 de septiembre de 2016 (r.c. 16/2016) en
relacion al incremento de la edad de los
hijos: «Este crecimiento vital afecta al desa-
rrollo de su personalidad, a sus habitos y
costumbres, asi como a sus posibilidades
de relacién social, todo lo cual implica un
cambio cualitativo a considerar, a los efec-
tos de aplicacion de los preceptos citados,
por lo que puede plantearse legitimamen-
te un cambio del régimen de custodia,
considerando siempre el superior interés
de la menor».

Undécimo.- PREFERENCIA LEGAL DE LA
CUSTODIA COMPARTIDA

35. Como ya se ha puesto de manifies-
to, el recurrente entiende infringido el art.
80.2 CDFA, en cuanto impone un mandato
legal al Juez para adoptar la custodia com-
partida de manera preferente a la indivi-
dual, a salvo de que esta ultima se conside-
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re mas conveniente para el interés del
menor.

36. Esta Sala ha tenido ocasién en nu-
merosas resoluciones de pronunciarse
sobre la cuestion, estableciendo el caracter
preferente de la custodia compartida por
ser la que —a priori— mejor satisface el inte-
rés del menor, permitiendo, como senala
el preambulo del CDFA, satisfacer el dere-
cho de los hijos a mantener una relacién
equilibrada y continuada con ambos
padres y, por otra, el derecho-deber de
estos a la crianza y educacién de los hijos
en el ejercicio de la autoridad familiar.

La sentencia de la Sala de 1 de febrero
de 2012 (recurso 24/2011), resume los
criterios que deben seguirse en la exégesis
del articulo 80 CDFA:

«En sentencias de esta Sala dictadas en
aplicacién de la Ley 2/2010, cuyos pre-
ceptos han sido incorporados al Cédigo
de Derecho Foral de Aragon, se han esta-
blecido los siguientes criterios exegéticos
acerca de dichas normas: a) La custodia
compartida por parte de ambos progeni-
tores es el régimen preferente y predeter-
minado por el legislador, en busca de ese
interés del menor, en orden al pleno de-
sarrollo de su personalidad, de modo que
se aplicard esta forma de custodia siempre
que el padre y la madre estén capacitados
para el ejercicio de las facultades necesa-
rias a tal fin (Sentencia de 30 de septiem-
bre 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 establecer-
se un sistema de custodia individual,
cuando éste resulte mas conveniente para
dicho interés, a cuyo efecto habra de eva-
luar los parametros establecidos en el art.
80.2 del Cédigo (Sentencias citadas y la
de 15 de diciembre de 2011); d) La adop-
cién de la custodia individual exigira una
atenta valoracién de la prueba que asi lo
acredite —la conveniencia para el menor—
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frente al criterio preferente de la custodia
compartida, al que el precepto legal
otorga tal preferencia en interés de los
hijos menores (Sentencia de 15 de di-
ciembre 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 opiniéon
de los hijos menores, cuando tengan sufi-
ciente juicio —art. 80.2 c¢) CDFA-. Por
altimo, el Tribunal que acuerde apartarse
del sistema preferentemente establecido
por el legislador debe razonar suficiente-
mente la decision adoptada (...)».

37. Sentado lo anterior, y acreditada la
concurrencia de circunstancias relevantes
que posibilitan la modificaciéon del régi-
men de custodia fijado inicialmente, con
pleno respeto a los hechos que resultan
probados en ambas instancias, debemos
comprobar si los juicios de valor que en la
sentencia recurrida llevan a la adopcién de
la custodia individual materna se ajustan a
las previsiones legales (art. 80.2 CDFA)
que en nuestro ordenamiento civil permi-
ten excepcionar la regla preferente de la
custodia compartida (sentencia de 9 de
octubre de 2013; r.c. 19/2013).

Duodécimo.- FACTORES A TENER EN
CONSIDERACION PARA FIJAR EL REGIMEN DE
CUSTODIA

38. Entrando a conocer sobre los argu-
mentos y criterios recogidos en la senten-
cia de la Audiencia Provincial para revocar
la custodia compartida e instaurar la indi-
vidual, la resolucién entiende que el trasla-
do del padre a ... y los deseos de la hija ca-
recen de la suficiente entidad para estimar
la modificacién solicitada en demanda. Sin
embargo, como ya se ha indicado, ambas
circunstancias son muy relevantes para la
decision del caso, con arreglo a los crite-
rios fijados en el art. 80.2 CDFA.

RDCA-2018-XXIV

39. En primer lugar, el padre residia en
... cuando se suscribi6 el pacto de relaciones
familiares, pasando después a residir en ...y,
desde febrero de 2015, en ... Este cambio de
residencia constituye presupuesto esencial
para hacer posible la custodia compartida,
puesto que la lejania entre las localidades
en que habitan los progenitores hace invia-
ble este sistema de convivencia alterna.
Ademads, pone de manifiesto la voluntad
paterna de ampliar sus relaciones con la
menor, integrandose en su vida cotidiana.
Es cierto que, aunque reside en ..., trabaja
en ..., circunstancia que, sin embargo, no
supone una dificultad relevante —atendien-
do a la escasa distancia y buenas comunica-
ciones entre ambas ciudades— como pone
de manifiesto el amplio régimen de convi-
vencia confirmado en apelacion, que com-
prende fines de semana alternos de viernes
alunes y dos tardes intersemanales, ademas
de las vacaciones. Concurren en la actuali-
dad en el padre, por tanto, los factores d) y
e) del art. 80.2 CDFA.

40. En segundo lugar, Carla no alcanza-
ba los dos anos de edad cuando se acordo
el régimen de visitas inicial. Actualmente
tiene nueve anos —superando los siete
cuando se present6 la demanda-. Esa dife-
rencia de edad afecta al desarrollo de su
personalidad y a su capacidad para expre-
sar sus deseos y sentimientos, y es por ello
que cobra plena relevancia su deseo de
compartir mas tiempo con su padre, espe-
cialmente entre semana, incluso con la
pernocta de un dia.

La opinién de los hijos menores, siem-
pre que tengan suficiente juicio, es un
criterio a valorar, previsto expresamente
por el legislador (art. 80.2 c¢) CDFA). Y si
bien —como hemos puesto de manifiesto
en numerosas sentencias (entre otras en
la sentencia de 2 de octubre de 2015 (r.c.
29/2015)— esta opinion «(...) debe ser siem-
pre observada con la debida atencion para
descubrir su auténtico valor, puesto que debe
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lenerse en cuenta que un menor no siempre
reune la necesaria presencia de conocimiento
exhaustivo de las distintas circunstancias a
tener en cuenta para valorar hasta qué punto
puede serle perjudicial uno w otro régimen de
custodia, ya que el ambito de conocimiento de
una nina, —o nio— por mucha madurez que
tenga, no es aceptable que alcance a ponderar
mds alla de lo que su corta formacion y expe-
riencia vital le permite llegar a conocer», en
este caso, no hay hecho alguno que per-
mita suponer que tal deseo no resulta
conveniente a los intereses de la menor,
tal como se expresa en la sentencia dicta-
da en primera instancia, asumiendo Ia
propuesta del informe pericial. La propia
sentencia recurrida expresamente reco-
noce que la menor estd de acuerdo en
mantener las visitas establecidas antes del
presente proceso —que incluia también
una tarde entre semana por acuerdo de
los padres—, con alguna ampliacién que
no altere su vida. Teniendo en cuenta que
la propia menor peticiona una pernocta
entre semana, y la resoluciéon de apela-
cién confirma la de primera instancia en
cuanto a las estancias con el padre los
fines de semana alternos, de viernes a
lunes, y dos dias entre semana, martes y
jueves, no resulta légico entender que la
pernocta del jueves suponga una altera-
cién sustancial en la vida de la menor vy,
por el contrario, permite cumplir la fina-
lidad perseguida por la custodia compar-
tida de fomentar un reparto efectivo de
los derechos y obligaciones de los padres
en interés de la menor, tal como se
expone en el preambulo del CDFA al que
nos hemos referido.

Por otra parte, como ya dijimos en
nuestra sentencia de 27 de noviembre de
2012 (rc. 32/2012) el punto de partida
para la aplicacién del art. 80.2 CDFA no ha
de ser el mantenimiento de la vida cotidia-
na de la menor, aunque se encuentre ple-
namente adaptada a la situacién anterior,
sino la facultad que el legislador ha otorga-
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do al progenitor no custodio para incorpo-
rarse a la guarda y atencion de la hija en
interés de ésta, mediante la custodia com-
partida, con la prudencia y apoyos que en
cada caso resulten necesarios para facilitar
la adaptacién al cambio.

41. Lo mismo cabe decir de la preten-
sion de que el régimen de convivencia
del padre con la hija menor se haga efec-
tivo sobre la totalidad de las vacaciones
escolares de verano, y no s6lo sobre los
meses de julio y agosto. Considerando
que en el momento actual se sujetan a
dicho régimen dos meses —julio y agosto—
, incluir en el reparto de la vacaciones
escolares los meses de junio y septiembre
en modo alguno supone alterar la vida
de la menor, puesto que su incidencia es
pequena (a titulo de ejemplo, el calenda-
rio escolar 2016/2017 fija el comienzo
del curso de primaria el 8 de septiembre
y su finalizacién el 21 de junio), favore-
ciéndose asi la finalidad de la custodia
compartida.

42. Por otra parte, no existe justifica-
cién razonable para excluir parte de las
vacaciones de verano del sistema de estan-
cia compartida. Al respecto, la sentencia
de apelaciéon argumenta que «El periodo
vacacional de visitas a disfrutar es el que
corresponde a la menor y a la localidad de
..., que no coincide con la localidad de ...
en la que trabaja el padre. Los meses de
junio y septiembre son laborales para éste,
a salvo de las vacaciones reglamentarias.
No tiene sentido mantener mayores estan-
cias que las visitas durantes esos meses en
que trabaja el padre, no constando dispon-
ga de apoyos para el cuidado de la menor,
sin colegio en esas fechas».

Como se indica, el periodo vacacional
a disfrutar es el que corresponde a la
menor que, en principio, viene fijado en
el calendario escolar aplicable a todo
Aragén y que, evidentemente, no coinci-
de con las vacaciones de los progenitores
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en su totalidad, por lo que ambos necesi-
tan organizar esos periodos y disponer de
apoyos. No obstante, en la sentencia de
primera instancia se considera acreditado
que el padre dispone de buenas condicio-
nes para atender a la menor, asi como un
horario que le permite atender a Carla
directamente o con una delegacién
minima en terceras personas, de ser nece-
saria (FD 1° 1-3); también, como se ha
indicado en el fundamento de derecho
anterior, que los horarios laborales de
ambos son similares, con asistencia al
lugar de trabajo fundamentalmente en
horario de manana (FD 1° 1-3). Es por
ello que, aun cuando no coincidan en su
totalidad las vacaciones del padre con las
escolares de la hija en los meses de junio
o septiembre, nada impide que esos dias
laborables del mes que le corresponda
pueda organizarse o disponer de los
apoyos necesarios, en particular el de la
abuela paterna, para atenderla por las
mananas en un periodo que no es exten-
so. En la propia sentencia de apelacion ya
se pone de manifiesto que la abuela pater-
na, que reside en ..., se desplaza general-
mente a cuando le corresponde al
padre la estancia con su hija.

43. Por ultimo, ambas sentencias afir-
man las buenas relaciones de la hija con
los dos progenitores, y en la de primera
instancia expresamente se reconocen
las buenas condiciones de ambos para
atender a la menor, sin discrepancias
significativas en sus estilos educativos.
También los horarios laborales de
ambos son similares, con asistencia al
lugar de trabajo fundamentalmente en
horario de manana. En definitiva, con
arreglo a los criterios d) y e) del art. 80.2
CDFA se pone de manifiesto la aptitud y
voluntad de la madre y del padre para
asegurar la estabilidad de la hija comun y
las posibilidades de conciliacion de la vida
familiar y laboral de ambos, aunque nece-
siten en ocasiones de apoyos, criterios que
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justifican la aplicacion preferente del ré-
gimen de custodia compartida frente al
de custodia individual.

44. De todo lo expuesto se desprende
que concurren los requisitos establecidos
en el art. 80.2 CDFA para fijar un sistema
de guarda y custodia compartida, en los
especiales términos fijados, que es el prefe-
rente conforme a la norma aragonesa, sin
que los posibles obstaculos que se esgri-
men para la inaplicacién de ésta tengan
suficiente relevancia en el caso para permi-
tir aplicar la excepcién por la custodia in-
dividual, por lo que se entiende infringido
el precepto.

Ademas, la calificacién por la sentencia
de apelacion del régimen de estancias peti-
cionado por el demandante como de visi-
tas y no de custodia compartida, también
infringe el art. 80.2 CDFA, puesto que tal
conceptuacién hace de imposible aplica-
cion el régimen demandado y contempla-
do en dicho precepto.

Decimotercero.- VALORACION DE UNA
SEGUNDA PERNOCTA ENTRE SEMANA AL ANO
DE FUNCIONAMIENTO DEL NUEVO REGIMEN

45. El demandante solicitoé en el acto
de la vista de este proceso que, pasado un
ano desde la entrada en funcionamiento
del régimen de custodia compartida que
propugna, se valorase su revisién, incre-
mentando una segunda pernocta interse-
manal, en funciéon de las necesidades y
demandas de la menor.

La peticion no encontr6é acogida en
ninguna de las instancias.

46. El art. 79.5 CDFA permite modifi-
car las medidas aprobadas judicialmente
cuando concurran causas o circunstancias
relevantes. En el presente momento, ni
concurren dichas circunstancias, ni el
propio padre —en interés de la hija menor—
considera conveniente fijar una segunda
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pernocta entre semana. Por ello, carece de
sentido fijar en casaciéon una revision de
futuro en el sentido interesado, sin perjui-
cio de que el demandante pueda, en el
momento temporal que considere conve-
niente, proponer dicha revisién al amparo
del precepto citado.

Decimocuarto.- CONTRIBUCION A LOS
GASTOS DE ASISTENCIA

47. El recurrente interesa que, en caso
de acordarse la custodia compartida, se
reduzca su contribucién a los gastos de
asistencia a la hija. Alega como argumento
principal que si la sentencia de apelaciéon
ha mantenido el importe de la pensién en
475 euros mensuales fijando una custodia
individual, si se acuerda la custodia com-
partida debera reducirse dicha pension.
Junto a este argumento reproduce los ar-
gtidos en las otras instancias.

48. La custodia compartida no conlle-
va, por si sola, la equiparacion de la contri-
bucién de ambos progenitores por los
gastos de asistencia a los hijos. Estos se re-
gulan en el art. 82 CDFA, cuya infraccién
no ha sido alegada por el recurrente, lo
que conduce, sin mds, a la desestimacion
de este motivo.

En todo caso, esta Sala ha tenido oca-
sion de decir en diversas sentencias, por
todas las de 16 de octubre de 2012 (r.c.
24/2012), que «el juicio de proporcionalidad
para fijar la contribucion que corresponde a
cada progenitor para atender las necesidades de
los hijos que requiere la aplicacion de los arts.
82.1 y 2 CDFA no es susceptible de revision ca-
sacional salvo vulneracion clara del mismo o
razonamiento ilogico y racional>. En el pre-
sente caso no se aprecian motivos que
permitan achacar tal irracionalidad a la
resolucion recurrida.

A mayor abundamiento, y en relacién
al argumento principal esgrimido por el
recurrente, el cambio de régimen de custo-
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dia no tiene por qué suponer una reduc-
ci6én de la pension, sobre todo consideran-
do que se trata de una custodia compartida
con distribucién desigual del tiempo de
estancia con cada progenitor. Ademas, el
incremento de los dias de estancia de la
hija con el padre, en relacién a lo acorda-
do en primera instancia, es poco relevante,
pues solo afecta a los tltimos dias de junio
o los primeros de septiembre. Y, por
ultimo, la sentencia aportada por el recu-
rrente ha puesto de manifiesto que los
gastos del padre en concepto de pension
de alimentos que abona a la hija de su se-
gundo matrimonio son inferiores a los te-
nidos en consideraciéon en las anteriores
instancias, ascendiendo a 350 euros men-
suales y no a 500 euros mensuales, canti-
dad de la que parti6 la dictada en primera
instancia en este proceso para fijar la pen-
sion alimenticia.

Decimosexto [sic].- COSTAS

49. Atendiendo a la estimacion parcial
del recurso de casacion, y a la naturaleza
de los intereses en disputa, no procede la
condena en costas (arts. 394 y 398 LEC).

FALLAMOS

Primero.- Desestimar los cuatro moti-
vos del recurso por infracciéon procesal y
estimar parcialmente el recurso de casa-
cién interpuesto por la representacion
procesal de D. Carlos Daniel, contra la
sentencia dictada por la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en
fecha 21 de junio de 2016, en autos de
modificacién de medidas nim. 378/2015,
procedentes del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 5 de Zaragoza, que casamos y
anulamos.

Segundo.- Se mantiene el fallo de la
sentencia de primera instancia, excepto en
lo relativo a las vacaciones escolares de los
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meses de junio y septiembre, en los térmi-
nos que se indican a continuacion.

La convivencia de los progenitores con la
menor Carla durante los dias de vacaciones
escolares de los meses de junio y septiembre,
tal como vengan fijados en el calendario es-
colar, se distribuird equitativamente entre
ambos progenitores conforme ambos
acuerden; en defecto de acuerdo, corres-
pondera la convivencia durante los dias de
junio al progenitor al que le corresponda
la primera quincena de julio; y los del mes
de septiembre al progenitor que le corres-
ponda la segunda quincena de agosto. En
ambos periodos, en los mismos términos
en que vienen desarrollandose las vacacio-
nes de verano de los meses de julio y
agosto en la actualidad.

Tercero.- No hacemos expresa imposi-
cion de costas.

Cuarto.- Hagase entrega al recurrente
del depésito constituido, tanto para inter-
poner recurso de apelacién como de casa-
cion.

Quinto.- Librese a la mencionada Au-
diencia certificaciéon correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de apela-
cion remitidos.

Asi por esta nuestra Sentencia, anun-
ciando Voto Particular los Magistrados
Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Pastor Eixarch e
Ilma. Sra. D* Carmen Samanes Ara, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR

El Magistrado que suscribe Ilmo. Sr. D.
Luis Ignacio Pastor Eixarch formula el si-
guiente voto particular, sin perjuicio del
pleno respeto al criterio mayoritario de la
Sala, respecto de la sentencia dictada el dia
29 de enero de 2017 en recurso de casa-
cién numero 45/2016, y al amparo de lo
establecido en los articulos 260 de la Ley

RDCA-2018-XXIV

Organica del Poder Judicial y 205 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

No existe disconformidad alguna con
lo recogido en los Antecedentes de Hecho
y Fundamentos de Derecho primero a
octavo de la resolucion. Se discrepa, sin
embargo, del contenido de los Fundamen-
tos de Derecho noveno hasta el final en las
consideraciones que incluyen relativas a la
calificacion como compartida de la custo-
dia que se establece, asi como en la proce-
dencia de hacer la Sala valoracién distinta
de la recogida en la sentencia recurrida
sobre el efecto de la relevancia que cabe
reconocer a la modificacién de las circuns-
tancias de hecho concurrentes, hasta esta-
blecer que el padre debe tener una noche
mas de pernocta con la entre semana.
Objeto de discrepancia es igualmente el
fallo, que entiende quien suscribe que
debi6 ser desestimatorio del recurso de
casacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- La sentencia de la que se
discrepa centra la definicién de custodia
compartida o custodia individual focalizan-
do su atencién en el tiempo de convivencia
que esta la menor con cada uno de los
progenitores. Entiende que la principal
afectaciéon que el régimen de custodia pro-
duce en los hijos es la relativa al tiempo de
la convivencia con cada progenitor, ya que
la custodia no otorga mas derechos sobe el
menor que los que tenga el progenitor que
ejerce las visitas. Y afirma que el principal
elemento que define el régimen de custo-
dia compartida es la alternancia de la resi-
dencia de los hijos con el padre y la madre.

Esta tesis de partida no cabe compartir-
la. Con caracter previo debe considerarse
que, efectivamente, ni un régimen de custo-
dia ni otro afectan, salvo casos excepciona-
les, a los derechos y deberes propios de las
relaciones paternofiliales, que se mantie-
nen incoélumes. Pero el régimen que final-
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mente se establezca si afecta de modo direc-
to al ejercicio de los derechos y obligaciones
de que son titulares los implicados, pues da
lugar a unas importantes diferencias el esta-
blecimiento y funcionamiento de un régi-
men u otro, lo que impone la necesaria
matizacién en su fijacion para el respeto
esencial de la naturaleza distinta que los
define, tanto juridicamente como en sus
efectos en la vida diaria de los menores y sus
progenitores.

No recoge la legislacion aragonesa ni la
nacional una definicién directa o indirecta
de cuando debe definirse un régimen de
custodia como compartida o individual.
Tampoco la jurisprudencia del Tribunal
Supremo o de esta Sala del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén ha acunado una
doctrina que permita concluir cuiando
puede realmente hablarse de la presencia
de uno u otro modo de cuidado del
menor. Cabe sin embargo observar en sen-
tencia del Tribunal Supremo (sentencia de
26 de octubre de 2016, por ejemplo) que
la distincién entre la custodia compartida
o individual no encuentra su factor esen-
cial en el hecho material de que el hijo
tenga la residencia con uno u otro proge-
nitor. También se indicé en sentencia de
esta Sala (sentencia de 6 de abril de 2015,
Recurso 1/2015) que la norma aragonesa
no parte de entender que la coparentali-
dad se realiza cuando el menor estd en
compania de uno de sus progenitores. Lo
trascendente de la custodia compartida,
sea alterna o conjunta, no es tanto quién
tenga la custodia fisica o cudnto tiempo la
tenga en proporcién al otro. Lo esencial
es, a juicio de quien suscribe, asegurar que
ambos progenitores tengan posibilidad
continuada de atender al hijo menor, de
implicarse en su vida diaria, de decidir de
primera mano sobre las cuestiones cotidia-
nas y, en fin, de poder estar cerca del
menor cuando éste se desenvuelve en su
propio entorno escolar, familiar, social...
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Porque, como indic6 el Preambulo de
la Ley de Aragén 2/2010, de 26 de mayo,
que introdujo la custodia compartida en el
derecho positivo aragonés, y luego fue in-
tegrada en el Cédigo de Derecho Foral de
Aragoén: «La custodia compartida se funda-
menta en la conjugacién de dos derechos
basicos: por una parte, el derecho de los
hijos a mantener una relacién equilibrada
y continuada con ambos padres (...) La
mejor realizacion de su beneficio e interés
exige que ambos progenitores perciban
que su responsabilidad continta, a pesar
de la separacion o el divorcio, y que la
nueva situaciéon les exige, incluso, un
mayor grado de diligencia en el ejercicio
de sus deberes con los hijos. Las ventajas
de la custodia compartida son evidentes.
Con ella, los hijos mantienen lazos de afec-
tividad y una relacién continuada con
ambos padres (...)». Esta misma idea de
continuidad y permanencia en el cuidado
del menor como base de la definicién de la
custodia compartida la recogera igualmen-
te el Preambulo del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, cuando prevé en su apar-
tado 10 que: «La finalidad de la custodia
compartida es un reparto efectivo de los
derechos y responsabilidades de los padres,
fomentando las relaciones afectivas y conti-
nuadas de convivencia con los hijos y la
participacion directa en su desarrollo y
educacion.

La custodia compartida, tal y como se
configura en esta Seccioén, no implica ne-
cesariamente una alternancia de la resi-
dencia de los hijos con sus progenitores en
periodos iguales, pero si en un tiempo
adecuado para el cumplimiento de la fina-
lidad de la custodia compartida».

Segundo.- Conforme a tales criterios, si
se estd o no ante una custodia compartida
no es cuestion que se definira por el hecho
de que el nino esté mds o menos tiempo
con sus progenitores, sino por la seguridad
de un cuidado continuo, permanente, del
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menor por parte de ambos progenitores.
Lo esencial no es, asi, qué tiempos de com-
pania fisica tiene el custodio con el menor,
sino si estos tiempos permiten realmente
que se materialice una implicacién ininte-
rrumpida de cada progenitor en el desa-
rrollo diario de la vida del nino, de forma
constante y decisiva. De modo que el
hecho secundario de estar mayor o menor
tiempo de convivencia cada custodio con
el menor lo que debe asegurar es un ciclo
de la alternancia que permita dar lugar al
verdadero fin que persigue la custodia
compartida y que define su naturaleza: la
posibilidad de dar por cumplido que
ambos progenitores compartan con el
menor el dia a dia, y de forma continuada.

La marginalidad del hecho de c6mo se
alterna la convivencia frente a lo esencial
de poder compartir la vida con el menor lo
evidencia todavia mds que es también cus-
todia compartida, en su variable de custo-
dia conjunta, incluso el supuesto en el que
el menor conviva con uno sélo de los c6n-
yuges, siempre que las circunstancias de
proximidad de los progenitores y su per-
manente relacién permitiera lo principal y
esencial: la continuada atencién de ambos
al nino.

Pues bien, en el caso presente, en
contra de lo que considera la sentencia de
la que se discrepa, no cabra realmente ca-
lificar la custodia como compartida,
porque, como resulta de lo que a continua-
cion se expondrd, quien va a hacerse cargo
realmente del menor serd la madre, que-
dando la intervencién del padre reducida
a un régimen de visitas con alternancia de
fines de semana e intersemanales como el
muchas veces acordado por los interesados
y considerado en el sentir social y por esta
Sala como custodia individual.

Tercero.- La sentencia dictada por la
Sala establece el régimen de custodia (a
salvo de las vacaciones) que fij6 la senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia
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numero 5 de Zaragoza, que solo es modifi-
cado en relacion con la permanencia de la
nina con la madre y el padre en sus dias de
vacaciones de junio y septiembre.

En lo que se refiere al acontecer diario
de la custodia establecida no es modificado
el fallo de la sentencia que dict6 el Juzga-
do. En este fallo es ya significativo que
nada se dice respecto de los dias que la
nina estara con la madre, pues parte de
que estard con ella todos, salvo aquellos en
los que esté con su padre. Para mejor expo-
sicién de lo que estara realmente la menor
con uno u otro progenitor cabe distinguir
segun corresponda a la madre o al padre la
estancia en fin de semana.

— Cuando corresponda a la madre
estar con la menor el fin de semana: ella
estara a cargo de la nina desde que co-
mience el colegio el lunes por la manana
hasta el jueves a la salida del colegio. Vol-
verd a hacerse cargo de ella desde que
entre en el colegio el viernes hasta que
salga del colegio el jueves siguiente. En
este periodo el padre estd con la nina el
jueves desde la salida del colegio hasta su
reintegro al centro el viernes por la
manana y, ademas, tiene derecho de visita
el martes por la tarde desde la salida del
colegio hasta las 20.30 horas,

— Cuando corresponda al padre estar
con la menor el fin de semana: €l estara
con la nina el martes desde la salida del
colegio hasta las 20.30 y desde el jueves a la
salida del colegio hasta que se reintegre la
nina en el centro escolar el lunes por la
manana. En este periodo la madre estd a
cargo de la menor desde que entra en el
colegio el lunes hasta que sale el martes, y
desde las 20.30 horas del martes hasta que
la nina deje el centro escolar el jueves por
la tarde.

Como se puede observar, no cabe en
este caso considerar que el padre pueda
realmente desempenar el papel que la cus-
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todia compartida supone para él. La reali-
dad es que es la madre quien de modo
constante atiende a la hija, pues, excluida
la visita del padre del martes, vive con ella
todas las semanas desde el lunes a la tarde
del jueves y viernes hasta por la tarde,
ademas de un fin de semana de cada dos.
En cambio, la compania del padre con la
menor se ve sumida en una alternancia
que imposibilita realmente la comunidad
de vida con ella desempenada con la conti-
nuidad que define la naturaleza de la cus-
todia compartida.

Ademas, a la irregular intermitencia
que interrumpe la continuidad se suman
las circunstancias de que el padre desarro-
lla su trabajo en ..., cuando la nina vive en
..., donde trabaja su madre; y que el padre
debe atender el cuidado de una menor de
cuatro anos habida en otro matrimonio y
que debe entregar y recoger en fin de
semana alternativo en el Punto de Encuen-
tro Familiar de ... Por ultimo no consta que
la proximidad de domicilios, o una muy
estrecha relaciéon entre los progenitores
permita que la comunicacién entre el
padre y la menor, o las decisiones comunes
de padre y madre sobre el diario acontecer
de la nina, puedan dar lugar a que haya
una implicacién del padre en la vida de la
nina mayor que la estrictamente derivada
del régimen establecido.

Conclusion de lo anterior es, por tanto,
que el régimen fijado se aleja de la natura-
leza propia de la custodia compartida en-
tendida en la forma antedicha de atencién
continuada y proxima de los intereses dia-
rios del menor. El régimen establecido, tal
y como la sentencia recurrida recoge, es el
de custodia individual con amplio régimen
de visitas intersemanales. En consecuencia
con ello, no cabe la estimacion del recurso
de casacion que el impugnante fundamen-
t6 en la infraccion del articulo 80.2 del
Codigo de Derecho Foral Aragonés, por
venir referido tal precepto a la custodia
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compartida que, por lo dicho, no esta pre-
sente en el caso de autos.

Cuarto.- Tras definir la sentencia ob-
jeto de discrepancia la calificacion de la
custodia establecida como compartida,
expone que debe ser comprobado «si los
juicios de valor que llevan a la sentencia
recurrida en apelacién a la adopcion de la
custodia individual materna se ajustan a las
previsiones legales (art. 80.2 CDFA) que
en nuestro ordenamiento civil permiten
excepcionar la regla preferente de la cus-
todia compartida (sentencia de 9 de octu-
bre de 2013; r.c. 19/2013)». Luego, tras
exponer diversas consideraciones, en lo
que a la custodia diaria se refiere, sobre
circunstancias tales como la relevancia de
la dificultad que puede suponer el hecho
de que el padre trabaje en ...; sobre la opi-
nién manifestada por la menor; y sobre las
buenas relaciones de la hija con los dos
progenitores y la aptitud y voluntad de
ambos para asegurar la estabilidad de la
hija comun y las posibilidades de concilia-
ci6én de la vida familiar y laboral, concluye
que queda justificada la aplicacién del ré-
gimen preferente de custodia compartida.
Con ello, y también concretado al régimen
diario de custodia, la casacion de la senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial y la
asuncion del fallo de la dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia conllevara la
modificacién tan solo de atribuir al padre
la pernocta de la menor el jueves desde las
20 horas hasta el lunes a la entrada del co-
legio.

La valoracién de la prueba hecha por
la sentencia que es recurrida en casacion,
incluida la de la exploracién de la menor
hecha en el tramite del propio recurso de
apelacion no es objeto de tacha alguna en
la sentencia de la que ahora se discrepa,
que desestima todos los motivos del recur-
so fundados en infracciéon procesal por
defectos en la prdctica probatoria. A partir
de los hechos acreditados que valor6 la
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Audiencia Provincial, el nivel de relevancia
que cabe reconocer en orden a ponderar
la intensidad de la importancia y efectos
del cambio de circunstancias es cuestion
que corresponde al tribunal de instancia,
no a la Sala de Casacion, salvo en los casos
en que la sentencia impugnada haya llega-
do a conclusiones anémalas, o no haya
respetado los criterios que la legislacion
aragonesa establece al tiempo de poder
excluir la preferencia de la custodia com-
partida.

En el caso actual el propio recurrente
no hizo alegaciéon de que las conclusiones
obtenidas por la sentencia recurrida en
casacion pudieran ser tildadas de arbitra-
riedad, falta notoria de justificaciéon u otra
anomalia de importancia, al igual que
tampoco expuso que no hubieran sido
atendidos los criterios establecidos en el
Codigo de Derecho Foral aragonés al de-
cantarse por uno u otro tipo de custodia.
Por otro lado, se observa que la sentencia
recurrida recoge a lo largo de sus Funda-
mentos de Derecho tercero y cuarto prin-
cipalmente las razones que con la base
factica observada le llevan a sostener el ré-
gimen de custodia individual y, finalmen-
te, a no establecer pernocta de la nina con
el padre los jueves. En concreto, la senten-
cia tiene en cuenta la exploracion de la
menor hecha por la Magistrada ponente
personalmente, el informe psicolégico con
el resultado de que no quiere ningun
cambio en su vida; la situacién laboral de
los progenitores; la obligacion del padre
de atender a otra hija que reside en ...; y el
alcance del apoyo familiar con que cuenta
el padre.

Por tanto, la sentencia impugnada
valora los factores relevantes para el caso
de entre los que recoge el articulo 80.2 del
Codigo de Derecho Foral Aragonés, inclui-
da la exploracién directa de la menor. Lo
hace sin imputaciéon del recurrente de
haber obtenido conclusiones arbitrarias y
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sin que sea observable motivo que permita
concluir que la valoracién es carente de
fundamento. Por tanto, no existe razon,
conforme a la jurisprudencia antes citaday
al objeto que el articulo 477.1 otorga al
recurso de casaciéon para proceder a la
modificaciéon de las conclusiones obteni-
das en la sentencia recurrida con pleno
respeto a las normas de aplicacion. Por lo
que el recurso de casacién debe ser deses-
timado en lo que el recurrente pretendia
sustituir la valoracioén racional y razonada
de la sentencia recurrida por la propia
suya.

En consecuencia con todo lo anterior-
mente expuesto, el fallo de la sentencia
debi6 ser desestimatorio, a juicio del Ma-
gistrado que suscribe el presente voto par-
ticular.

Voto particular que formula el Magis-
trado Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio Pastor
Eixarch en Zaragoza a treinta de enero de
dos mil diecisiete.

VOTO PARTICULAR

Que formula la Ilma. Sra. D. Carmen
Samanes Ara a la sentencia de esta Sala
dictada el 30 de enero del presente ano en
el rollo de casacion nam. 45 de 2016, pro-
cedente de la Secciéon Segunda de la Au-
diencia Provincial de esta Ciudad.

Con absoluto respeto a la decision de la
mayoria y lamentando tener que discrepar
de ella, formulo, al amparo de lo prevenido
en el articulo 260 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 205 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, voto particular, que baso en
las razones que a continuacién expondré.

Primero.- Acepto el encabezamiento,
los antecedentes de hecho y los fundamen-
tos primero a décimo de la sentencia de la
mayoria. Por el contrario, he de discrepar
con lo que después se razona; en esencia,
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porque entra a decidir el caso como si se
tratara de una nueva instancia.

Segundo.- Ciertamente, y como se dice
en la sentencia de la mayoria, la custodia
compartida no exige un reparto igualitario
del tiempo que el menor pasa con cada
uno de sus progenitores. La clave, como se
deduce de lo expresado en el Preambulo
del CDFA, es que esos periodos de tiempo
tengan una duracién y secuencia tales que
permitan la participacion directa y efectiva
de cada uno de ellos en su desarrollo y
educacion. Esto no ocurre cuando lo que
hay es un régimen de visitas, donde el es-
quema tipico es aquel en que el progenitor
no custodio esta con el nino los fines de
semana alternos y la mitad de las vacacio-
nes (tal era el que se acord6 en la senten-
cia de 18 de diciembre de 2009 menciona-
da en el Fundamento Primero de la
sentencia de la que disiento). Y no ocurre
porque la implicacion efectiva en el desa-
rrollo y educaciéon del menor no puede
tener lugar cuando el progenitor compar-
te con él poco mds que el ocio; hace falta
involucrarse en las rutinas, en el dia a dia.

Tercero.- Lo que viene siendo habitual
en los casos en los que se acuerda un régi-
men de custodia compartida, es una alter-
nancia semanal, quincenal, o incluso men-
sual (en su caso, con visitas para cada uno
en los periodos en que el menor esta con
el otro). Ahora bien, las estancias pueden
organizarse por periodos mas breves, como
la «résidence alternée courte» o 2- 2/5-5,
féormula que se preconiza en Francia por
ciertos sectores como mads conveniente
para el interés del menor (sobre todo en
edades tempranas), en la idea de que no
permanezca demasiado tiempo separado
de cada uno de sus progenitores.

En la Primera Conferencia Internacio-
nal de la residencia alternada, celebrada en
julio de 2014 en Bonn, se concluy6 que tal
es la que comprende (ademas del reparto
de la autoridad y de la responsabilidad co-

386

tidiana) un minimo de un tercio del
tiempo con cada progenitor incluyendo
dias entre semana. Pero entre nosotros no
se ha consolidado, para los casos de repar-
to desigual del tiempo entre los padres, un
criterio o medida para determinar cuando
se esta ante un caso de custodia comparti-
da o ante uno de custodia individual con
régimen de visitas amplio.

Cuarto.- En el caso que nos ocupa, el
actor calificé el régimen propuesto en la
demanda como de custodia compartida,
pero lo que solicit6 fue un incremento de
las estancias del padre con la hija consis-
tentes en la prolongacion del fin de
semana alterno hasta el lunes, y otra tarde
mas (ya se habia pactado una tras la sen-
tencia firme) entre semana con pernocta.
Es decir, no se pidi6 un reparto del tiempo
mensual, quincenal, ni semanal que, como
acabo de recordar, es lo habitual en las
peticiones de custodia compartida. Ello
explica que la sentencia de apelacién indi-
case que se habia pedido una ampliacién
del régimen de visitas existente y no un
cambio de régimen de custodia. La senten-
cia de primera instancia que —excepto el
periodo vacacional- acepta el reparto de
tiempo del plan, con la salvedad de trasla-
dar la pernocta del martes al jueves, lo eti-
queta, como en la demanda, de custodia
compartida aunque, como pone de relieve,
el actor no pretende un cambio sustancial en
las condiciones de vida de Carla. Lo acorda-
do en esa sentencia supone una diferencia
importante respecto del establecido en las
medidas cuya modificacion se insta, pues
se anade la tarde del martes y la del jueves
con pernoctay, ademas, en la semana cuyo
fin corresponda al padre, la pernocta del
domingo. Y la sentencia de segunda instan-
cia, que unicamente restringe el de la pri-
mera en lo tocante a la pernocta del jueves,
lo califica de custodia individual. Mas, cabe
preguntarse si esa pequena variacion, y
atendiendo a lo arriba expuesto, comporta
el cambio de un régimen de custodia com-
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partida a uno de custodia individual. No
encuentro razon para contestar afirmativa-
mente a este interrogante.

Quinto.- Si se considera que en el caso
presente (y pese a que el actor afirmé que
lo que pedia era una custodia compartida)
lo que se acord6 fue una ampliacién pri-
mero, y una restriccién después, del régi-
men de visitas fijado con anterioridad, no
habria lugar a plantearse si ha habido in-
fraccion del articulo 80.2 como se alega en
el recurso, pues esa norma no seria de
aplicacion, sino el 80.1.

La sentencia de la mayoria considera,
por el contrario, que el régimen fijado en
la primera instancia lo fue, en efecto, de
custodia compartida, y que la sentencia de
apelacion instauré uno de custodia indivi-
dual. Senala que el régimen solicitado en
la demanda permite conseguir la finalidad
de la custodia compartida, ya que supone
una mayor implicacién del padre que el
régimen de visitas originario, de fines de
semana alternos. Estoy de acuerdo con esta
afirmacién. Sin embargo, no explica por
qué al eliminarse la pernocta del jueves
deja de cumplirse tal finalidad, resultando
el régimen de estancias establecido un su-
puesto de custodia individual.

Incluso aceptando esa calificacion, el
recurso tampoco podria, segin creo, ser
acogido. Se trataria, entonces, de verificar
si, como se sostiene en el recurso, la sen-
tencia de apelacién infringe o no el articu-
lo 80.2. O lo que es lo mismo, si la soluciéon
adoptada lo ha sido con sujecion al princi-
pio fundamental del interés superior del
menor, que ha de inspirar aquella de con-
formidad con dicho precepto, y con el mas
general del articulo 76.2. Esto es lo verda-
deramente relevante tanto en caso de que
se fije un régimen de custodia individual
como uno de custodia compartida, y no
deja de serlo en los otros que, como el que
me ocupa, estdn en el limite entre uno y
otro régimen.
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Sexto.- Como expresamos en nuestra
sentencia de 30 de junio de 2016 con cita
de otras anteriores:

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 nocién de «interés del menor» no
es ni un dogma, ni un estandar de conteni-
do universal. Debe ser interpretada y apli-
cada 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-
ci6én del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia lo expresa asi:

Este concepto se define desde un contenido
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 intereses 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
cardcter interpretativo, de manera que si una
disposicion juridica puede ser interpretada en
mds de una forma se debe optar por la interpre-
tacion que mejor responda a los intereses del
menor. Pero ademds, en 1iltimo lugar, este prin-
cipio es una norma de procedimiento. En estas
tres dimensiones, 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
claro que la determinacién del interés su-
perior del menor en cada caso debe basar-
se en una serie de criterios aceptados y va-
lores universalmente reconocidos por el
legislador que deben ser tenidos en cuenta
y ponderados en funcion de diversos ele-
mentos y de las circunstancias del caso, y
que deben explicitarse en la motivacioén de

387



Resoluciones del TSJA (2017-2018)

la decision adoptada, a fin de conocer si ha
sido correcta o no la aplicacién del princi-

pio.
(.).

Pues bien, nos encontramos, una vez mds, y
como ya ha quedado expuesto, ante una facul-
tad discrecional del Juez que, por eso mismo, no
controlable en casacion salvo que se patentice
que no se ha utilizado de modo logico. Es cons-
tante la doctrina jurisprudencial que limita el
ambito del recurso de casacion 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 llevar a
cabo el juicio de valor del que depende la deci-
sion 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
organo que debe apreciar dicho interés, porque
como senala la doctrina mds autorizada, en esta
cuestion, la discusion sobre si se ha aplicado o
no la norma fundando la decision en el interés
del menor tiene aspectos casacionales, mientras
que la delimitacion de la realidad que determina
en cada caso concreto cual es el interés del
menor, no los tendra. Este Tribunal ha conside-
rado que por tratarse de una facultad discrecio-
nal del juzgador, en el segundo aspecto no cabe
impugnacion casacional, a menos que en las
actuaciones figuren «esas graves circunstancias
que aconsejen otra cosa».

La casacion de la sentencia en este caso
supone, a mi parecer, la inobservancia del
criterio que hemos sentado en otras reso-
luciones, como en la sentencia de 17 de
septiembre de 2015 en la que dijimos:

Partiendo de estos hechos no puede
entenderse que la sentencia de apelacién
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
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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
interés del menor debe ser apreciado en
cada situacion por los tribunales conforme
a los hechos presentados y segtin la valora-
cién dada a los mismos, de manera que
solo podria apreciarse su infraccion en el
caso de que la misma resultara irracional,
ilégica o arbitraria, o claramente atentato-
ria contra el interés del menor.

Séptimo.- También, en ocasiones ante-
riores, hemos dicho que el tribunal de ca-
sacion no puede actuar como un tribunal
de tercera instancia en la revisiéon de la
decision sobre el sistema de custodia que
ha de ser aplicado; asi lo hemos resaltado
en sentencias como la de 18 de febrero de
2016 que cita de la de 30 de junio de 2015:

Pues bien, como senala la STS 251/2015,
de 8 de mayo, el recurso de casacion en la deter-
minacion del régimen de guarda y custodia no
puede convertirse en una tercera instancia, a
pesar de las caracteristicas especiales del proced-
miento de familia. Es cierto que en la ley arago-
nesa el legislador se ha ocupado de establecer los
factores a los que ha de atender el juzgador a la
hora de decidir cual de los sistemas de custodia
posibles es el que mds conviene en cada caso al
menor, y establece una preferencia por la custo-
dia compartida que obliga al juzgador de ins-
tancia a partir en su andlisis de tal premisa,
pero 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 menor.
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Esta misma idea se recoge en la mas
reciente de la Sala Primera del TS de 26 de
octubre de 2016 .

Octavo.- La parte denuncia infrac-
cién, por aplicaciéon indebida, del art.
80.2 del CDFA, que impone que el Juez
adoptard de forma preferente la custodia
compartida en interés de los hijos meno-
res. La Sala de instancia —se dice en el re-
curso— se aparta del régimen preferente
sin haberlo razonado suficientemente,
cuando —indica- «no existe ningin impe-
dimento para que en aplicaciéon del ar-
ticulo 80.2 se determine la custodia com-
partida en esta alzada». La recurrente
disecciona los argumentos base de la deci-
si6n, reconsiderando los aspectos que en
ellos se mencionan desde su subjetivo
punto de vista. Pero no se trata, como se
dice en el apartado 37 de la sentencia de
la mayoria, de comprobar «si los juicios
de valor que en la sentencia recurrida
llevan a la adopcién de la custodia indivi-
dual materna se ajustan a las previsiones
legales (articulo 80.2 CDFA) que en nues-
tro ordenamiento civil permiten excep-
cionar la regla preferente de la custodia
compartida». Ni el articulo 80.2 establece
requisitos (apartado 44 de la sentencia de
la mayoria) cuya concurrencia o no deba
examinar el tribunal de casacion. El pre-
cepto del articulo 80.2 parte de que, en
general, la custodia compartida es lo que
mejor se adecua al interés del menor. Ese
es el principio o punto de partida, pero
no es rigido. Ni siquiera los factores a los
que ha de atender el Juez y que se relacio-
nan en el precepto son exhaustivos, ya
que en la letra f) se alude a cualquier otra
circunstancia de especial relevancia.
Como en alguna ocasiéon anterior he
apuntado, la funcién propia de los tribu-
nales de casacion consiste en pronunciar-
se sobre el ajuste a la ley de la resolucion
recurrida; no, sobre el fondo del asunto.
No es el litigio lo que se somete a tales
tribunales, sino la decision tomada por la
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Audiencia. Y, en la medida en que la ley le
confiere un margen discrecional, y aqué-
lla no actda con arbitrariedad al moverse
dentro de ese margen, no es posible apre-
ciar violacién de ley. Considero que si la
Sala entra a valorar la trascendencia o el
alcance de los datos que han llevado al
tribunal de instancia a la fijacion del régi-
men de estancias, desciende a las particu-
laridades del supuesto controvertido y por
ende, suplanta la labor de aquel. Aunque
el criterio valorativo del tribunal de ins-
tancia aparezca (desde la perspectiva,
siempre mds alejada del caso, del tribunal
de casacion) como discutible, sélo si es
arbitrario debe poder ser sustituido.

Noveno.- Pues bien, entiendo que la
sentencia de la Audiencia ha razonado
ampliamente sobre la solucion (que, he de
repetir, comporta una minima variaciéon
sobre el régimen fijado por el juez a quo)
adoptada por entender que es la que
mejor conviene al interés de la menor
atendiendo al conjunto de la prueba, espe-
cialmente a la pericial y a la exploracion de
aquella. Asi lo aprecia el Ministerio Fiscal y
asi es. Frente a lo que viene a indicar la
sentencia de la mayoria, la que se impugna
no ha desconocido los cambios operados
en las circunstancias concurrentes y, de
hecho, acoge parcialmente la peticién de la
demanda. La nina expres6 su deseo de
compartir mas tiempo con su padre, y se
ha atendido ese deseo.

En consecuencia, y como se desprende
de cuanto ha quedado expuesto, creo que
el recurso debi6 ser desestimado.

Décimo.- La desestimacion del recurso
conduce a la confirmacién de la sentencia
recurrida, si bien la naturaleza de los inte-
reses en juego aconseja en este caso la no
imposicion de las costas devengadas en ca-
sacion, conforme al art. 398 en relacién
con el 394, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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El depésito para recurrir se rige por la
DA 15 LOP]J.

Vistos, ademas de los preceptos citados,
los demds de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de fecha 21
de junio de 2016, dictada por Seccién Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Zara-
goza.

2. No hacer pronunciamiento de con-
dena en las costas del recurso.

3. Decretar la pérdida del deposito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal. Contra la presente resolu-
ci6én no cabe recurso alguno.

Voto Particular que firma la Magistrada
que suscribe en Zaragoza a treinta de
enero de dos mil diecisiete.

NUM. 4
S. TSJA 4/2017 de 8 de febrero de 2017

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
REGIMEN DE VISITAS: Derecho-deber de
padre e hijo a relacionarse entre si: El
derecho de relacion entre el padre y su hijo
estd reconocido en los arts. 79.2.a, en rela-
cion con el 60, y en el art. 80 CDFA, ast
como en los acuerdos y convenios internacio-
nales de los que el Estado espariol es parte,
como son la Convencion sobre los Derechos
del Niiio (art. 9.3) y la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea
(art. 24.3). Dice la STC de 22/12/2008 que
dicha relacion constituye un derecho tanto
del progenitor como del hijo, como manifes-
tacion del vinculo que les une y que ha de
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contribuir al desarrollo de la personalidad y
afectividad del menor, relacion que solo
puede ser limitada o suspendida cuando
concurran graves circunstancias que asi lo
aconsejen, en interés del menor, o en caso de
incumplimiento grave y reiterado de la reso-
lucion judicial en que se fije. Se reitera lo
dicho en la STSJA 16/2016, de 10 de junio.
Excepcionalidad del no establecimiento de
un régimen: Los argumentos de las senten-
cias de instancia para justificar la decision
adoptada de excluir cualquier régimen de
visitas con el padre mientras esté preso, ni
tampoco cuando tenga un permiso de salida,
no son suficientes, y la decision tomada vul-
nera el art. 79.2.a, en relaciéon con el 60.1.
No existen razones para entender que las vi-
sitas del menor al Centro Penitenciario van
a ser contraproducentes ni van a afectar a la
imagen que menor pueda tener de su padre;
las estancias y visitas estdn reguladas en la
legislacion penitenciaria (arts. 38 LOGP
1/1978, 17 y 45 de su Reglamento), los Cen-
tros reiinen condiciones de habitabilidad,
con espacios para las comunicaciones inti-
mas y familiares, lo que asegura que una
visita del menor a su padre en dicho entorno
no va a resultar traumdtica paa el menor.
Durante el permiso de salida, un régimen de
visitas, aunque sea minimo, puede generar
una relacion de conocimiento y afecto entre
padre e hijo.

DISPOSICIONES
60.1, 79.2 y 80 CDFA.

CITADAS: Arts.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zu-
biri de Salinas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ANTECEDENTES RELEVANTES

Primero.- La demandante D* Dalila M.
O.y el demandado D. Sid Ali S. O. mantu-
vieron una relacion sentimental fruto de la
cual naci6 un hijo, llamado Unai S. M.,

RDCA-2018-XXIV



Resoluciones del TSJA (2017-2018)

nacido en Zaragoza el 15 de julio de 2013.
Dicho menor reside con su madre en esta
ciudad.

D* Dalila interpuso demanda de
guarda y custodia, régimen de visitas y
alimentos frente a D. Sid Ali, en la que
solicit6 se atribuyera a la actora la guarda
y custodia del menor Unai, siendo la auto-
ridad familiar compartida entre ambos
progenitores, y que se estableciera un ré-
gimen de visitas a favor del progenitor no
custodio en fines de semana alternos, los
sabados y domingos de 11 a 13 horas con
intervencion del Punto de Encuentro Fa-
miliar (PEF), ademas de interesar que el
demandado abone la cantidad de 100
euros mensuales como contribucién a los
gastos de asistencia del hijo menor y que
se establezca la medida de prohibicion de
salida del territorio espanol respecto del
mismo.

D. Sid Ali se opuso a la demanda inte-
resando que se dictase sentencia por la que
se le atribuyera la guarda y custodia del
menor Unai, manteniendo la autoridad
familiar compartida por ambos progenito-
res, con régimen de visitas a favor de la
demandante y pension de alimentos a
cargo de ésta. En el acto de la vista del
juicio, en atencién a la condena por violen-
cia de género que habia sido impuesta al
demandado y el hecho de estar ingresado
en prision, su representaciéon se mostré
conforme con la guarda y custodia a favor
de D* Dalila, interesando régimen de visi-
tas del padre con el hijo menor.

La sentencia de primera instancia, dic-
tada por el titular del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer n° Dos de esta ciudad,
acordo6 que la guarda y custodia del menor
Unai fuera atribuida a la madre D? Dalila,
y no establecer a favor del padre D. Sid
Ali ningin régimen de visitas para que
pueda ver a su hijo mientras se encuen-
tre cumpliendo condena en el Centro
Penitenciario.
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Recurrida dicha sentencia en apela-
cioén por la representaciéon del demanda-
do, en lo relativo al establecimiento de un
régimen de visitas entre padre e hijo, la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Secciéon
Segunda, dicté sentencia desestimatoria
del recurso interpuesto.

Frente a este fallo D. Sid Ali ha inter-
puesto recurso de casacion, que funda en
dos motivos: 1/ por infraccion procesal
invocando vulneraciéon de los articulos
218.2, 348, 316.1 y 2, 137 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y 24 de la Constitucion;
2/ por infraccién de norma sustantiva,
contenida en los articulos 79 y 80 del
CDFA, solicitando de esta Sala que case y
anule la sentencia recurrida, acordando
establecer el régimen de visitas interesado
por dicha parte, con expresa imposicion
de costas a la contraria.

ADMISIBILIDAD DE LOS MOTIVOS
DEL RECURSO DE CASACION

Segundo.- La Sala dict6 auto de 9 de
noviembre de 2016 por el que declar6 su
competencia para el conocimiento del
presente recurso y su admisién a tramite.
Sin embargo en los escritos presentados en
el tramite conferido el Ministerio Fiscal
considera que el primer motivo de casa-
cion deber ser desestimado por inadmisi-
ble, al entender que se trata de un recurso
extraordinario por infraccién procesal al
invocarse normas procesales de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Constituciéon
Espanola (art. 469 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), mientras que la representa-
cion de D* Dalila entiende que concurre
causa de inadmisién del recurso de casa-
cion, por manifiesta falta de fundamento
en cuanto al primer motivo conforme al
articulo 473.2.2° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y por oponerse a la valoracion
de la prueba que se ha efectuado en la
sentencia de la Audiencia.
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Dado que las partes pueden esgrimir,
en el tramite de oposicién, las razones por
las que a su juicio cualquiera de los moti-
vos de recurso habria de ser inadmitido,
debemos resolver en primer lugar sobre las
citadas pretensiones.

Tercero.- Las causas de inadmisibilidad
invocadas no pueden gozar de favorable
acogida. La Disposicion Final Decimosexta
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al regu-
lar el régimen transitorio de tramitaciéon
de los recursos extraordinarios, previene
que cuando se interponga recurso de casa-
cién ante la Sala de lo Civil de un Tribunal
Superior de Justicia la parte recurrente
podra incluir, en el escrito de interposi-
cién, motivos de infracciéon procesal, de
modo que este recurso queda integrado en
el de casacién, constituyendo ésta una
norma extraordinaria y transitoria, en
tanto no se confiera a estos tribunales la
jurisdiccion para conocer de los citados
recursos extraordinarios por infracciéon
procesal, mediante la oportuna modifica-
cién de la Ley Organica del Poder Judicial.

Y en cuanto a la invocacién que formu-
la la representacion de D* Dalila, la Sala va
a examinar el recurso de casacion partien-
do de los hechos probados en las instan-
cias, dada la funcién nomofilactica que
conviene a este recurso extraordinario,
que no constituye una tercera instancia,
para resolver si la decision adoptada ha
vulnerado las normas de derecho sustanti-
vo invocadas por la recurrente. No siendo
de aplicacién la causa de manifiesta falta
de fundamento invocada para instar la in-
admisibilidad.

ADMISION DE LA PRUEBA APORTADA

Cuarto.- En el tramite del recurso de
casacion la representaciéon de D. Sid Ali ha
aportado copia de la sentencia de fecha 17
de noviembre de 2016, dictada por el Juz-
gado de Familia n° Seis de Zaragoza en
procedimiento verbal n® 229/16, por la
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que se acuerda establecer un régimen de
visitas a favor de la abuela paterna D*
Nacera D. con su nieto Unai. Del escrito
que la sustenta se ha dado traslado a las
partes recurridas mediante diligencia de
ordenacion, habiendo considerado el Mi-
nisterio Fiscal que dicha sentencia debe ser
admitida por aportar datos relevantes,
mientras que la otra parte recurrida ha
efectuado alegaciones acerca del conteni-
do de la sentencia sin referirse expresa-
mente a su admision.

El articulo 271 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil exceptia de la prohibicién de
aportaciéon de documentos, instrumentos,
medios, informes o dictimenes después de
la vista o juicio, cuando se trate de senten-
cias o resoluciones judiciales o de autori-
dad administrativa, dictadas o notificadas
en fecha no anterior al momento de for-
mular las conclusiones, siempre que pudie-
ran resultar condicionantes o decisivas
para resolver en primera instancia o en
cualquier recurso. La norma establece que
estas resoluciones se podran presentar in-
cluso dentro del plazo previsto para dictar
sentencia, dandose traslado por diligencia
de ordenacién a las demads partes, para
que, en el plazo comin de cinco dias,
puedan alegar y pedir lo que estimen con-
veniente, con suspension del plazo para
dictar sentencia, resolviendo el Tribunal
sobre la admisién y alcance del documento
en la misma sentencia.

En el presente caso, la sentencia apor-
tada debe admitirse, al resultar relevante
para la decision que ha de tomarse en este
recurso de casacioén, en cuanto en ella se
establece un régimen de visitas de la abuela
paterna con el menor y se mencionan
datos acerca de las relaciones entre las dos
familias —paterna y materna- que pueden
servir para adoptar la decisiéon en este re-
curso, siempre contemplando el interés
del menor como criterio prioritario.
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EXAMEN DEL PRIMER MOTIVO:
INFRACCIONES PROCESALES DENUNCIADAS

Quinto.- El primer motivo de recurso,
por infraccién procesal, denuncia la vulne-
racion en la sentencia recurrida de los ar-
ticulos 218.2, 348, 316.1, 2, 137 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 24 de la Constitu-
cion, al entender el recurrente que la sen-
tencia incurre en falta de valoracién ade-
cuada de las pruebas, vulneracién errénea
(sic) del dictamen pericial, valoracion in-
adecuada del interrogatorio de parte e in-
fraccion del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Es de constatar, de inicio, que en un
unico motivo de recurso se denuncia la
infraccién de normas diversas, que regulan
contenidos normativos diferenciados, y
esta reunién de impugnaciones en un solo
motivo de recurso afecta a la claridad ex-
positiva del escrito de interposicion.

El motivo de recurso por infraccién
procesal ha de ser desestimado. Como es
conocido, y la propia parte expresa en su
escrito, los errores en la valoraciéon de la
prueba no pueden ser canalizados por la
via del articulo 469.1.2° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, pues este motivo estd re-
servado al examen del cumplimiento de las
normas procesales reguladoras de la sen-
tencia, en cuanto afectan al procedimiento
para dictarla, su forma y contenido y los
requisitos internos de la decision. La valo-
racion probatoria solo puede tener acceso
ala casacion al amparo del articulo 469.1.4°
de la ley procesal, cuando se funde en la
existencia de error patente siempre que
pueda demostrarse que, siendo manifiesta-
mente arbitraria o ilégica la valoracion
efectuada, no supera el test de razonabili-
dad exigible para respetar el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de la Constitucién Espanola
(STS de 9 de mayo de 2011, n° 333/2011,
y las que en ella se citan).
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En este caso la argumentacién que se
expresa en el desarrollo del motivo se
centra en valorar los informes del Punto
de Encuentro Familiar y las manifestacio-
nes de la madre en el acto de la vista, pero
el examen de la sentencia recurrida y su
fundamentacién no muestra que haya in-
currido en arbitrariedad o falta de razona-
bilidad al analizar y valorar la prueba. Las
cuestiones que finalmente plantea el recu-
rrente, en cuanto a su interés en un régi-
men minimo de visitas que en nada perju-
dica al menor sino todo lo contrario, son
temas juridicos que han de ser resueltos al
analizar el motivo de casacién por infrac-
cién de normas sustantivas, lo que se reali-
zara seguidamente.

EXAMEN DEL SEGUNDO MOTIVO
DEL RECURSO DE CASACION

Sexto.- Se denuncia en este motivo de
casacion la infracciéon por la sentencia re-
currida de los articulos 79 y 80 del CDFA,
expresando el recurrente que la decision
adoptada por la Audiencia Provincial no
garantiza la continuidad y la efectividad
del mantenimiento de los vinculos de los
hijos menores con cada uno de sus proge-
nitores, asi como la relaciéon con sus her-
manos, abuelos y otros parientes y perso-
nas allegadas. Interesa que, con estimacion
del recurso, se permita un encuentro men-
sual, en sabado y/o domingo, de duracion
entre una y dos horas, en el que el menor
sera trasladado al Centro Penitenciario por
persona de confianza de la madre o de la
familia materna.

Para la decision del recurso es de consi-
derar lo dispuesto en el articulo 79, espe-
cialmente en su apartado 2,a), asi como en
el articulo 60, preceptos ambos del CDFA.
También el articulo 80, cuya infraccién se
denuncia en el motivo, en cuanto regula la
guarda y custodia de los hijos menores o
incapacitados, y el régimen de comunica-
cién en caso de custodia individual.
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Séptimo.- El articulo 79 antes citado
establece las medidas judiciales de aplica-
cién en defecto del pacto de relaciones fa-
miliares, y ordena al Juez determinarlas
teniendo en cuenta los criterios que se es-
tablecen en los articulos siguientes. Espe-
cialmente el apartado 2 a) previene que el
Juez dictara las medidas necesarias a fin de
garantizar la continuidad y la efectividad
del mantenimiento de los vinculos de los
hijos menores con cada uno de sus proge-
nitores. Esta norma ha de ponerse en rela-
cién con el articulo 60, que regula entre
los efectos de la filiacion el derecho del
hijo a relacionarse con ambos padres,
aunque vivan separados, asi como con sus
abuelos y otros parientes y allegados, salvo
si, excepcionalmente, el interés del menor
lo desaconseja. En este sentido se pronun-
cia el articulo 21 de la Ley 12/2001, de 2
de julio, de la Infancia y la Adolescencia en
Aragoén.

El derecho a la relacion entre el padre
y su hijo estd reconocido en los preceptos
mencionados de derecho aragonés, asi
como en los acuerdos y convenios interna-
cionales de los que el Estado espanol es
parte, como son la Convencién sobre los
Derechos del Nino (articulo 9.3) y la Carta
de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (articulo 24.3). Como ex-
presa la STC de 22 de diciembre de 2008,
dicha relacion constituye un derecho tanto
del progenitor no custodio como del hijo,
como manifestacién del vinculo que les
une y que ha de contribuir al desarrollo de
la personalidad y afectividad del menor,
relacion que solo puede ser limitada o sus-
pendida cuando concurran graves circuns-
tancias que asi lo aconsejen, en interés del
menor, o en caso de incumplimiento grave
y reiterado de la resoluciéon judicial en que
se fije.

Esta Sala en sentencia de 10 de junio
de 2016, n° 16/2016, ha mantenido que

«Se configura este régimen de comunicacion en
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la doble vertiente del derecho de los menores a un
contacto directo con los padres de modo regular
(articulo 76.3.a), y el derecho de los padres para
garantizar el ejercicio de las funciones propias de
la autoridad familiar (articulo 80.1, en relacion
—articulo 59 b— con el derecho y obligacion de los
padvres, aunque no vivan con el menor, e incluso
cuando no ostenten la autoridad familiar, a vi-
sitarlo y relacionarse con él), anadido a las me-
didas a adoptar por los jueces para garantizar la
continuidad y la efectividad del mantenimiento
de los vinculos de los hijos menores con cada uno
de sus progenitores, asi como de la relacion con
sus hermanos, abuelos y otros parientes y perso-
nas allegadas (articulo 79.2.a). No se trata de
un derecho libremente disponible, tampoco para
el menor, que en ultima instancia (articulo 60)
sera dotado de eficacia, o suspendido, modifica-
do o denegado por el juez, atendiendo a su inte-
rés. Y para solicitar la intervencion judicial se
legitima a todos los interesados, lo que también
indica que no se trata de un derecho exclusivo
del menor aunque permanentemente concebido
en su interés y dirigido al mismo.

En las relaciones entre ascendientes y descen-
dientes (Titulo II del Libro Primero del CDFA),
y dentro de los efectos de la filiacion (Capitulo
primero), el articulo 60.1 del CDFA configura
las relaciones de los hijos con ambos padres, con
sus abuelos y otros parientes y allegados, como
un derecho de los primeros, salvo si, excepcional-
mente, el interés del menor lo desaconseja (el
subrayado es nuestro).

Ast pues, el no establecimiento de un régi-
men de comunicacion, estancias o visitas entre
padvres e hijos y los demdas parientes citados, exige
que, excepcionalmente, se justifique por desacon-
sejarlo el interés del menor.»

En el caso de autos la sentencia de pri-
mera instancia ha rechazado cualquier ré-
gimen de visitas a favor de D. Sid Ali con la
siguiente justificacion:

«kn atencion a la situacion actual de D. Sid
Al S. M. (sic), ya que se encuentra en prision
hasta mayo de 2019, y a pesar de la peticion de
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la parte demandada de que se establecieran visi-
tas en el Centro Penitenciario, esta Juzgado no
considera conveniente ni adecuado para el desa-
rrollo del menor que acuda al Centro Penitencia-
rio a ver a su padre, sin que dicho contacto su-
ponga ningiin beneficio para el menor, pudiendo
producir el efecto contrario en éste, es decir, de
rechazo y animadversion ante la figura paterna
por el lugar en el que se encuentra; tampoco de-
bemos olvidar la edad del menor que aconseja
que no sea introducido en estos ambientes, sin
olvidar que todavia pocos recuerdos va a tener
de su padre y no consideramos que los mds idoé-
neos sean recordar la figura paterna en un
Centro Penitenciario. Por consiguiente no se
considera adecuado las visitas del menor al
Centro Penitenciario.

Igualmente no se considera adecuado que
cuando D. Sid Ali S. M. (sic) tenga un permiso
de salida, si lo consigue, éste tenga visitas con su
hijo, ya que no supondra un régimen de visitas
estable y continuo que permitan una adecuada
relacion entre padre e hijo, lo que puede redun-
dar en un empeoramiento de sus relaciones de
cara a un futuro».

La Audiencia Provincial ha confirmado
dicho pronunciamiento argumentando
que «En el presente caso la decision del Juez de
instancia de postergar el régimen de visitas a
Sfavor del padre a la salida estable y no episodica
del Centro Penitenciario donde cumple condena,
se apoya en solidas bases: la poca relacion del
padre con el menor, la escasa de edad de éste (dos
afnos y medio), y la dependencia emocional del
mismo con su madre. Todo ello apoyado en los
informes periciales practicados que abonan la
necesidad de que se vaya fomentando poco a
poco una relacion paterno filial estable, y a tal
fin la resolucion impugnada asi lo pauta, razo-
nando a nuestro juicio de modo acertado, que
las wvisitas episodicas aprovechando permisos
penitenciarios, no permiten la debida continui-
dad y progreso de la relacion paterno-filial, por
lo que en consecuencia procede confirmar aqué-
lla, y desestimar el recurso inlerpuesto.»
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Octavo.- Los argumentos expuestos en
las sentencias de primera y segunda instan-
cia, en cuanto tratan de justificar la deci-
sion adoptada de excluir cualquier régi-
men de visitas entre D. Sid Ali y su hijo
menor Unai, no son suficientes para sus-
tentar la exclusion, por lo que la decision
que es objeto de recurso vulnera lo preve-
nido en el articulo 79.2.a) del CDFA, en
relaciéon con el articulo 60.1 del mismo
cuerpo legal.

En cuanto a las visitas del menor al
Centro Penitenciario, no existen razones
para entender que van a ser contraprodu-
centes ni van a afectar a la imagen que el
menor Unai pueda tener de su padre.
Como expresa acertadamente el Fiscal en
su escrito de apoyo al recurso, la legisla-
cion penitenciaria no prohibe las estancias
y visitas en los Centros Penitenciarios de
los menores de edad sino que las regula,
tanto en la Ley Organica General Peniten-
ciaria 1/1979, de 26 de septiembre (articu-
lo 38) como en el Reglamento Penitencia-
rio, aprobado por Real Decreto 190,/1996,
de 9 de febrero (articulos 17 y 45). Los
Centros Penitenciarios espanoles reunen
condiciones de habitabilidad, especial-
mente en los espacios destinados a las co-
municaciones intimas y familiares, como
para asegurar que una visita del menor a su
padre en dicho entorno no va a resultar
traumatica para el menor, quien podra de
este modo establecer un contacto y rela-
cién con su progenitor.

Dado que los informes periciales prac-
ticados en el proceso instan que se vaya
fomentando poco a poco una relacién pa-
terno filial estable, como argumenta la
Audiencia Provincial, la decisién adoptada
de prohibir todo contacto mientras el re-
currente se encuentre interno en Centro
Penitenciario no hara posible ese deseado
fomento.

En cuanto a la posibilidad de visitas
cuando D. Sid Ali obtenga un permiso de
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salida, la sentencia del Juzgado considera
que no supondra un régimen de visitas es-
table y continuo que permita una adecua-
da relacién entre padre e hijo, decision
que ha sido confirmada en apelacion. Este
pronunciamiento no tiene en cuenta que
un régimen de visitas, aunque sea minimo,
es susceptible de generar una relacion de
conocimiento y afecto entre padre e hijo,
la cual resulta totalmente imposibilitada
por la decision recurrida.

Las razones expresadas conducen a la
estimacion de este segundo motivo de re-
curso.

ALCANCE DE LA DECISION

Noveno.- La estimacion del recurso de
casacion conduce a que la Sala, retomando
la instancia, deba decidir sobre la preten-
siéon articulada por la parte recurrente,
que se concret6 en la solicitud deducida al
interponer el recurso de apelacion —alega-
ciones tercera y cuarta, a las que se remite
el suplico—, de modo que procede estable-
cer un régimen de visitas de Don Sid Ali S.
D. con su hijo Unai S. M., consistente en
una visita mensual entre padre e hijo, en el
Centro Penitenciario en que se encuentra
internado el padre, con la asistencia de
una persona de la familia de la madre y, de
no designarla, por la madre de Don Sid Ali
—que ya tiene establecido un régimen de
visitas— o por alguna de las hermanas de
éste. La visita se realizard ajustaindose a las
normas y controles establecidos para tales
encuentros en el Centro Penitenciario.

El Ministerio Fiscal, en su escrito de
apoyo al recurso, ha solicitado que tam-
bién se establezca un régimen de visitas en
caso de que el recurrente llegue a disfrutar
de permisos penitenciarios: «lo mismo
debera ocurrir en caso de permiso de
salida y que coincida con el primer sabado
del mes, pero en el Punto de Encuentro
Familiar».
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Esta solicitud, formulada por quien
tiene en su Estatuto la funcién tuitiva de
los derechos de los menores, ha de ser
igualmente atendida, al coincidir con el
interés del menor y resultar consecuencia
l6gica de la decisiéon adoptada al estimar el
recurso.

CosTAs

Décimo.- Conforme a lo dispuesto en
el articulo 398.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por la estimacién del recurso no
procede la imposicion de las costas del
mismo.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

Primero.- Estimar el recurso de casa-
cién interpuesto por la representacion

procesal de D. Sid Ali S. D.

Segundo.- Casar y anular, dejandola sin
efecto, la sentencia de fecha 22 de julio de
2016, dictada en grado de apelacién por la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién
Segunda, en el rollo de apelaciéon num.
236,/2016, tan solo en lo relativo al régi-
men de visitas, extremo en el que estable-
cemos:

A) un régimen de visitas de Don Sid Ali
S. D. con su hijo Unai S. M., consistente en
una visita mensual entre padre e hijo, en el
Centro Penitenciario en que se encuentra
internado el padre, con la asistencia de
una persona de la familia de la madre y, de
no designarla, por la madre de Don Sid Ali
o por alguna de las hermanas de éste. La
visita se realizara ajustandose a las normas
y controles establecidos para tales encuen-
tros en el Centro Penitenciario.

B) el mismo régimen de visitas para el
caso de que el Sr. S. disfrute de permiso de
salida, supuesto en el que la visita tendra
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lugar en el Punto de Encuentro Familiar
que el Juzgado designe.

Tercero.- No hacer imposicién de
costas causadas en el presente recurso.

Con devolucion del depésito constituido.

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

Contra esta sentencia no cabe recurso
alguno.

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

NUM. 5
S. TSJA 5/2017 de 20 de febrero de 2017

76: SUCESION LEGAL: BIENES
TRONCALES: No lo es la paridera trans-
formada en vivienda: Lo recibido por D.
Miguel de su padre, a titulo gratuito, fue una
paridera. Constante matrimonio y con dinero
consorcial, D. Miguel y su esposa transforma-
ron la paridera en vivienda de planta baja y
dos alzadas, de modo que lo transmitido a la
muerte de D. Miguel es esa vivienda. Se ha
producido una modificacion sustancial del
bien originalmente troncal simple, transfor-
macion fisica y juridica, similar a la de la
STSJA de 3 de marzo de 2015. Lo recibido
por D. Miguel de su padre a titulo gratuito
fue la paridera, y la vivienda existente en la
actualidad es otra cosa, por lo que la literali-
dad del 528.1 lleva a entender que no es bien
troncal al no haber sido «recibido a titulo
gratuito de ascendientes...».

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 528
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Mar-
tinez Lasierra.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Como antecedentes de inte-
rés, que resultan acreditados en las senten-
cias de primera instancia y de apelacion, y
por la documentacién obrante en las ac-
tuaciones, son de tener en cuenta los si-
guientes:

1.- D. Félix L. V., fallecido el 31 de
enero de 1951, transmiti6 por titulo no
acreditado a sus hijos Miguel y Maxima L.
L., por mitad a cada uno, una paridera en
la localidad de Royuela (Teruel).

2.- D. Miguel L. L. y D* Delfina L. M.,
casados el 30 de junio de 1951, elevaron su
vivienda sobre la mitad de la paridera de
él, con dinero comun del matrimonio y
aprovechando el suelo y paredes de la pari-
dera.

3.- Fallecié D. Miguel L. L. el 10 de
abril de 2002 en estado de casado con D*
Delfina, sin haber tenido descendencia y
sin haber otorgado disposicién testamenta-
ria valida.

4.- Al fallecimiento de D. Miguel, sus
parientes mads proximos eran los cuatro
hijos de su hermano de doble vinculo Bar-
tolomé, llamados Maxima-Concepcién, M*
del Rosario, Trinidad y Delfina L. A., y sus
hermanas de vinculo sencillo Maxima y
Maria L. M. Renunciaron a la herencia las
sobrinas Maxima-Concepcion, Maria del
Rosario y Trinidad L. A., y el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n°® 2 de
Teruel dict6 auto el 11 de enero de 2013,
en el procedimiento 308,/2012, por el que
declar6 herederos de los bienes troncales
de la linea paterna de D. Miguel L. L. a sus
hermanas de vinculo sencillo D* Maxima y
D* Maria L. M. y a su sobrina D* Delfina L.
A. por sustitucion legal de su padre D. Bar-
tolomé L. L.

5.- Fallecié D* Maria L. M. el 19 de no-
viembre de 2002 y mediante acta de decla-
racion de herederos de 6 de abril de 2004
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ante la Notario D* Almudena Romero
Loépez fueron declarados herederos abin-
testato sus tres hijos, D* Feliciana-Felisa
(conocida como Felisa), D. Matias-Rufo y
D? Prudencia P. L. D* Delfina L. A. renun-
ci6 a la herencia de su tio Miguel L. L.
mediante escritura otorgada ante el Nota-
rio de Hospitalet de Llobregat D. Daniel
Tello Blanco el 15 de septiembre de 2014,
e igualmente renuncié D* Maxima L. M. a
la herencia de su hermano Miguel L. L. a
favor de sus sobrinos D* Prudencia, D?*
Felisa y D. Matias-Rufo P. L. mediante es-
critura ante el Notario D. Enrique Vililla
Graells el 3 de octubre de 2014.

Finalmente, los unicos herederos con
derecho a la herencia de D. Miguel L. L.
respecto a los bienes troncales de la linea
paterna, D* Prudencia, D* Felisa y D. Ma-
tias-Rufo otorgaron escritura de acepta-
cién de herencia de 28 de octubre de 2014
ante el Notario D. Enrique Vililla Graells
en la que incluyeron, entre dichos bienes,
la finca sita en R. (Teruel), urbana, casa
sita en calle C. n° 79, de una superficie de
suelo de cuarenta y cuatro metros cuadra-
dos (44 m®) y construida de ciento treinta
y dos metros cuadrados (132 m?®), consta
de planta baja, primera y segunda alzada
de cuarenta y cuatro metros cuadrados (44
m?®) cada una, ocupando la edificacién la
totalidad de los metros de la parcela,
siendo advertidos en dicho momento por
el Sr. Notario de que en escritura de 21 de
mayo de 2009 otorgada por €l, D* Delfina
L. M., viuda de D. Miguel L. L., incluy6
dicha finca en el avalio de la herencia de
su esposo como bien no troncal, manifes-
tando que dicha finca habia sido adquirida
por el matrimonio por compraventa a D.
Félix L., padre de su esposo, y sobre ella
habian realizado obras de mejora y acondi-
cionamiento, y que posteriormente los he-
rederos de D* Delfina incluyeron dicha
finca en la escritura de su herencia e inscri-
bieron la misma en el Registro de la Pro-
piedad de Albarracin.
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6.- Efectivamente, D* Delfina L. M., en
estado de viuda de D. Miguel L. L., otorgé
escritura de aceptacién y adjudicacion de
herencia de su fallecido esposo el 21 de
mayo de 2009 ante el notario de Albarra-
cin D. Enrique Vililla Graells, con el n® 253
de su protocolo, en la que, previa liquida-
ci6én de la sociedad conyugal por la que le
correspondia la mitad de los bienes inven-
tariados, todos de naturaleza consorcial,
fue declarada heredera abintestato del
causante respecto de los bienes no tronca-
les, entre ellos la casa en calle C. n° 79 de
Royuela, y se adjudicé la otra mitad por
herencia.

7.- Falleci6 D* Delfina el 8 de enero de
2011 en estado de viuda de D. Miguel L. L.,
sin descendencia, con testamento otorga-
do el 16 de febrero de 2010 ante el Notario
D. Enrique Vililla en el que instituyé here-
deras universales, por partes iguales, a sus
hermanas D* Julia y D* Valentina L. M. Fa-
llecida D* Valentina el 18 de febrero de
2011, en estado de casada con D. Paulino
D. H., sus hijos D. Jesus, y D. José Luis D.
L., junto su padre D. Paulino D. H., como
nudo propietarios y usufructuario, respec-
tivamente, otorgaron escritura de acepta-
cién de herencia el 19 de abril de 2011
ante el Notario de Albarracin D. Enrique
Vililla Graells con el n° 217 de su protoco-
lo, junto con D* Julia L., adjudicandose los
primeros por sus respectivos derechos los
bienes correspondientes a D* Valentina
por su derecho hereditario sobre la heren-
cia de su hermana Delfina, y D* Julia L. Ia
mitad, entre otros bienes, de la casa en
Royuela, calle C. 79.

Segundo.- La demanda origen de estas
actuaciones fue interpuesta por los familia-
res de D. Miguel L. L. como herederos de
sus bienes troncales, entre ellos la casa en
Royuela, calle C. 79, frente a los herederos
de D* Delfina L. que habian incluido Ila
casa en la herencia de ésta como bien con-
sorcial, no troncal, del matrimonio con D.
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Miguel L., como habia afirmado ella al
otorgar la escritura de aceptaciéon de he-
rencia de su esposo.

Frente a la accion reivindicatoria, los
demandados, a cuyo nombre figura inscri-
ta la finca en el Registro de la Propiedad,
negaban que la misma tuviera la condiciéon
de bien troncal pues, si bien era errénea la
manifestacion de que hubiera sido adquiri-
da por el matrimonio al padre de D.
Miguel L., bien pudo éste comprarla antes
de casarse a su padre, D. Félix L., quien
dividi6 la paridera entre sus dos hijos,
Miguel y Maxima. Afirmaban que, en todo
caso, la finca de D. Félix L. era una paride-
ra posteriormente transformada por el
matrimonio L.-L. en su vivienda aprove-
chando solo sus paredes por lo que se trata
de un bien totalmente distinto y nuevo,
por la construccion de la vivienda, que ya
no tiene naturaleza troncal sino que tiene
una identidad nueva por la inversiéon y
modificacién por el matrimonio, habiendo
desaparecido la paridera como tal.

Tercero.- La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n°® 2 de Teruel fij6 como
hecho incontrovertido la titularidad origi-
naria de la paridera de D. Félix L. V., falle-
cido el 31 de enero de 1951, que pasé por
mitad a sus hijos Miguel y Maxima. Esta
altima no hizo modificacién alguna sobre
su mitad pero Miguel y Delfina L. M., que
habian contraido matrimonio el 30 de
junio de 1951, aprovechando el suelo y
paredes de la paridera, desmontaron la
cubierta y elevaron una planta para consti-
tuir alli su vivienda.

Ante la falta de prueba sobre el titulo
por el que D. Miguel L. recibi6 de su padre
D. Félix L. la mitad de la paridera, la sen-
tencia declara que fue por sucesién heredi-
taria pues falleci6 el padre seis meses antes
del matrimonio de su hijo con D* Delfina
L., y previamente habia dividido la paride-
ra entre sus hijos Miguel y Maxima, y fue
acondicionada la mitad de la paridera en
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vivienda por el matrimonio con dinero
consorcial, ya fallecido D. Félix L. De todo
ello declara probado por presuncién judi-
cial (articulo 386 LEC) la transmision del
inmueble (la mitad) por titulo gratuito de
herencia de D. Félix L. a su hijo Miguel, y
la otra mitad a su hija Mdxima.

Afirma la sentencia que se trata de un
bien troncal simple por haber sido recibi-
do por el causante a titulo gratuito de as-
cendiente o colateral hasta el sexto grado
(articulo 528.1 CDFA), cuya transforma-
ciéon de paridera en vivienda no supone
una alteracion sustancial del bien, a dife-
rencia de lo resuelto en la sentencia de 3
de marzo de 2015 de la Sala Civil del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragoén, re-
curso 52/2014, sino la ampliacién de una
construcciéon de pueblo a mediados del
siglo pasado aprovechando su superficie y
cerramiento mediante la retirada de la cu-
bierta y el alzado de una planta mas para
ampliar su uso de paridera a vivienda.

La sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel confirma que la adquisicién del
bien por parte de D. Miguel L. no pudo ser
por compra constante su matrimonio con
D* Delfina a su padre D. Félix, dado que
éste fallecio antes de la fecha de ese matri-
monioy, a falta de otras pruebas, no puede
presumirse que fuera a titulo oneroso, por
no constar contraprestacion alguna.

Sin embargo, declara acreditado que D.
Félix L. dividi6 la paridera, en vida o a su
muerte, en dos partes, y que la correspon-
diente a D. Miguel L. fue reedificada con su
esposa D Delfina, construyendo hasta tres
plantas donde instalaron su vivienda. Tal
transformacion, de construccion rustica de
una sola planta para el estabulamiento (sic)
de ganado, a edificio de tres plantas destina-
do a vivienda con todos sus servicios, es
considerado por la sentencia como transfor-
macién no solo fisica sino juridica que im-
plica modificacién sustancial de su identi-
dad real y econémica, hasta el punto de que
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no puede sostenerse que el bien que perma-
neci6 en la familia sea el mismo que hoy se
pretende reclamar. Razon por la que estima
el recurso y revoca la sentencia de primera
instancia.

Cuarto.- El motivo tnico del recurso de
casacion denuncia la infraccién del articu-
lo 528, en relaciéon con los articulos 526,
527y 589 del CDFA, por considerar que las
obras realizadas por D. Miguel L. y D* Del-
fina L. no suponen una alteracién sustan-
cial del bien sino, como se dice en la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia, la
ampliaciéon de una construcciéon de pueblo
a mediados del siglo XX aprovechando su
superficie y cerramiento mediante retirada
de la cubierta y el alzado de una planta
mas, por mas que dicha obra se hiciese
para adecuar su uso de paridera a vivienda.

Refiere la parte recurrente que en el
acta notarial de 28 de octubre de 2014 el
Notario Sr. Vililla describe las fotografias
que se acompanan al acta, con los pilares
exteriores del mismo tipo (que el de Ila
construcciéon antigua) y las aguas de las
edificaciones originales que vertian en la
misma altura y direccién, apreciandose
claramente la elevacion en una de las
casas. De esa descripcién concluye el recu-
rrente que no se ha producido una reedifi-
cacion de tres plantas porque si asi fuera
podriamos encontrarnos —dice— ante una
alteraciéon y modificaciéon sustancial que
pudiera asemejarse al supuesto contempla-
do en la sentencia 9/2015, de 3 de marzo
de 2015, recurso 52/2014, pero no es el
caso pues en éste se trata del mismo edifi-
cio, cuya estructura no se ha visto alterada.
Defiende que no hay alteracién sustancial
que origine un bien de naturaleza distinta
al existente porque no se trata de una obra
nueva que haya perdido su naturaleza
troncal. En apoyo de su recurso cita la sen-
tencia de esta Sala n° 5/2016, de 10 de fe-
brero de 2016, y la n® 4/2002, de 26 de
abril de 2002, asi como las de la Audiencia

400

Provincial de Huesca de 27 de marzo de
2000 y de 23 de mayo de 2006.

Quinto.- La cuestion factica relativa a la
entidad de las obras realizadas en la pari-
dera debe despejarse partiendo de que no
se ha interpuesto motivo de infracciéon
procesal por errénea valoracion de la
prueba al amparo del articulo 469.1.4°
LEC, que permita declarar con precision el
estado de la edificacién como consecuen-
cia de su adaptacién o transformacion de
paridera a vivienda.

La sentencia de primera instancia
afirma en su primer fundamento que «los
esposos aprovechando el suelo y las paredes de la
paridera desmontaron la cubierta y elevaron
una planta, con el proposito, que efectivamente
materializaron, de constituir en él su vivienda».
Y la sentencia de apelacion dijo que «la
transformacion de una paridera, esto es, una
construccion rustica de una sola planta, para el
estabulamiento de ganado, en un edificio de tres
plantas destinado a vivienda con todos sus ser-
vicios, supone una transformacion no solo fisica
sino juridica del bien. .. ».

Como se ha recogido en el anteceden-
te 5 del fundamento primero de esta sen-
tencia, en la escritura de aceptacién de
herencia de 28 de octubre de 2014 ante el
Notario D. Enrique Vililla Graells se descri-
be la finca como «urbana, casa sita en calle
C. n° 79, de una superficie de suelo de cuarenta
y cuatro metros cuadrados (44 m’) y construida
de ciento treinta y dos metros cuadrados (132
m’), consta de planta baja, primera y segunda
alzada de cuarenta y cuatro metros cuadrados
(44 m’) cada una, ocupando la edificacion la
totalidad de los metros de la parcela».

En el acta notarial de 28 de octubre de
2014 ante el Notario Sr. Vililla las fotogra-
fias ponen de manifiesto que se trata de
una edificacion cuya parte delantera y tra-
sera dan a calles situadas a distinto nivel
por lo que en la parte delantera la edifica-
cién levanta sobre la planta baja (en la que
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hay una puerta y una ventana con reja)
una sola planta (con una ventana abierta)
respecto a la otra mitad de la paridera, no
alterada, en tanto que la parte trasera eleva
sobre la baja (donde hay una puerta y un
ventanuco) dos plantas (la primera con
dos ventanas y la segunda con una venta-
na), respecto a la paridera original. De ahi
que en la escritura de 28 de octubre de
2014 se describan la planta baja, la primera
y la segunda alzadas, cada una ocupando
los 44 m* de la parcela.

Por lo tanto, en la actualidad es una
finca de planta baja y dos alzadas, de 44 m*
cuadrados de superficie cada una de ellas,
con destino a vivienda.

Sin duda la transformacién realizada
por el matrimonio L.-L. es sustancial, tanto
por la elevacion de dos plantas sobre la
baja como por el cambio de destino, de
paridera a vivienda. Lo recibido por D.
Miguel L. de su padre, a titulo gratuito,
pues asi lo declaran ambas sentencias y ya
no lo combate en este punto la parte recu-
rrente en casacion, fue una paridera, y lo
que después fue transmitido a los herede-
ros es una vivienda de las caracteristicas y
superficie indicadas.

La propia parte recurrente afirma que
si la actuacién consistié en una reedifica-
cion de tres plantas podriamos encontrar-
nos en una situacion similar a la contem-
plada en la sentencia de esta Sala de 3 de
marzo de 2015 (recurso 52/2014). En
aquel caso se trataba de una construccién
nueva de una vivienda sobre un solar de
naturaleza troncal, en tanto que aqui se
aprovech6 una edificaciéon de solo planta
baja destinada a paridera para elevar sobre
ella dos plantas alzadas con modificaciéon
del uso de toda la edificacion, ahora desti-
nada a vivienda. En ambos casos se produ-
jo una modificacién sustancial del bien,
fisica y juridica, similar a la de la citada
sentencia de 3 de marzo de 2015 en la que
declaramos que la naturaleza troncal del
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solar sobre el que se asent6 la nueva edifi-
cacion no se comunicaba a lo edificado.

El articulo 528.1 del CDFA no resulta
infringido en la sentencia recurrida pues se
declara que la paridera era un bien troncal
simple dada su adquisicién por el causante
a titulo gratuito, pero también declara que
lo que se pretende adquirir como bien tron-
cal es algo bien distinto. Como deciamos en
la sentencia de 3 de marzo de 2015, la lite-
ralidad del precepto lleva a la conclusion
contraria a la pretendida por la parte: «Son
bienes troncales simples los que el causante
haya recibido a titulo gratuito de ascendien-
tes...». El subrayado es nuestro para resaltar
que en este caso el bien que D. Miguel reci-
bi6 de su padre a titulo gratuito fue la pari-
dera, y no otra cosa.

No resulta de aplicaciéon la sentencia
de esta Sala de 10 de febrero de 2016, re-
curso 52/2015, como alega el recurrente,
por tratarse de supuesto distinto en el que
se resolvia un retracto de abolorio sobre
un edificio con fincas anejas. Ni la de 26 de
abril de 2002, n® 4/2002, referida igual-
mente al ejercicio de un retracto de abolo-
rio sobre finca segregada que no habia
perdido su identidad ni su naturaleza
troncal. Y las de la Audiencia Provincial de
Huesca de 27 de marzo de 2000 y de 23 de
mayo de 2006 valoran en cada caso la
menor entidad de obras de rehabilitacion
y mejora, o el mantenimiento de la identi-
dad de una casa aunque de ella se segrega-
ra un pajar.

En consecuencia, debe rechazarse el
motivo unico del recurso, que resulta asi
desestimado.

Séptimo [sic].- Las costas de primera
instancia fueron impuestas a la parte actora
por la sentencia de apelacion que revocé la
de primera instancia, y asi se confirma.

No hubo imposicién de costas del recur-
so de apelacion, por la estimacién del mismo,
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y asi se mantiene dado el distinto sentido de
las sentencias de ambas instancias.

En cuanto a las costas del recurso de
casacion, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 398.1 en relacién con el articulo 394.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se
hace expresa imposicion de las mismas
dada la existencia de dudas de derecho,
como resulta del diferente signo de las sen-
tencias de primera instancia y de apelacion.

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

FALLAMOS

1°.- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por la Procuradora de los Tri-
bunales D* Isabel Pérez Fortea, en nombre
y representacion de D* Felisa P. L. contra
la sentencia de fecha 15 de septiembre de
2016, dictada en apelacion por la Audien-
cia Provincial de Teruel, que confirmamos,
sin imposicién de las costas del recurso.

2°.- Devolver las actuaciones a la referi-
da Audiencia Provincial juntamente con
testimonio de esta resolucion, debiendo
acusar recibo.

3°.- Se decreta la pérdida del depésito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

Contra esta sentencia no cabe recurso
alguno.

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

NUM. 6
A. TSJA de 24 de febrero de 2017

74: FIDUCIA SUCESORIA: HEREN-
CIA PENDIENTE DE ASIGNACION: El
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pago del impuesto de sucesiones no incide
sobre la situacion de la herencia: El inventa-
rio y avaliio de los bienes de la herencia a
efectos del pago «a cuenta» del impuesto de
sucesiones, en modo alguno supone aceptar
la herencia y renunciar a la fiducia. Se trata
de una obligacion de exclusivos efectos tribu-
tarios, que en nada afecta a la aceptacion de
la herencia ni a la fiducia. Por decirlo en
términos sencillos, nada se hereda hasta que
el fiduciario ejecute su encargo decidiendo
quién hereda y qué hereda, ya sea por medio
de escritura piblica como acto entre vivos o
en su propio testamento.

DERECHO FISCAL: Es cierto que en el
dmbito tributario la fiducia sucesoria resul-
ta problemdtica, puesto que al ser esta
ultima una institucion basada en una trans-
mision sucesoria diferida en el tiempo,
cuadra mal con el hecho de que los herederos
presuntos —que nada reciben en ese momen-
to— estén obligados a liquidar el impuesto de
sucesiones como si verdaderamente recibie-
sen los bienes del comitente desde el momen-
to de su muerte.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Be-
llido Aspas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En el trdmite de admisién
del recurso de casacion la Sala debe exami-
nar en primer lugar su competencia, pro-
nunciandose seguidamente, si se considera
competente, sobre la admisibilidad del
mismo, segin dispone el articulo 484 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere al primer extre-
mo, no ofrece duda la competencia de este
6rgano jurisdiccional, pues a tenor del ar-
ticulo 478, nim. 1°, parrafo 2°, de la men-
tada Ley procesal, corresponde «a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Supe-
riores de Justicia conocer de los recursos
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de casaciéon que procedan contra las reso-
luciones de los Tribunales Civiles con sede
en la Comunidad Auténoma, siempre que
el recurso se funde, exclusivamente o
junto a otros motivos, en infraccién de las
normas de Derecho civil, foral o especial
propio de la Comunidad», y examinado el
escrito de interposiciéon vemos que en €l se
denuncia infraccién de los articulos 80 y
76.3.b) del Cédigo de Derecho Foral de
Aragon.

Segundo.- Entrando a conocer sobre
las causas de inadmisién expuestas en la
providencia, debe comenzarse por la terce-
ra de ellas. Tal como se afirmaba en la
providencia dictada para oir a las parte, los
motivos de casaciéon guardan escasa rela-
cion con lo peticionado en demanda y se
centran, fundamentalmente, en el inventa-
rio y avaltio de bienes efectuado en 2006, a
los exclusivos efectos del pago del impues-
to de sucesiones, aplicando legislacion
fiscal.

Las alegaciones presentadas por la
parte recurrente vuelven a reiterar los
mismos argumentos utilizados en el recur-
so de casacion. Pese a la falta de una razo-
nable claridad expositiva —a la que luego se
hara referencia-, que dificulta la correcta
comprension del recurso, en sintesis se
afirma que el inventario y avaldo de bienes
llevado a cabo en el ano 2006 supuso la
aceptacion de la herencia de la fallecida
por su esposo e hijas, asi como el reparto
de los bienes entre ellos, con clara renun-
cia a ejercitar la fiducia.

Como se indic6 en la providencia de
fecha 2 de febrero de 2017, el inventario y
avalio de bienes efectuado en 2006 lo fue
a los exclusivos efectos del pago del im-
puesto de sucesiones, sin que pueda califi-
carse, en modo alguno, como un acto de
aceptaciéon de la herencia y de renuncia a
la fiducia. Ese documento solo obedece a
exigencias fiscales, y no tienen incidencia
alguna en la sucesién hoy discutida.
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Es cierto que en el ambito tributario la
fiducia sucesoria resulta problemdtica,
puesto que al ser esta ultima una institu-
cion basada en una transmisién suceso-
ria diferida en el tiempo, cuadra mal
con el hecho de que los herederos pre-
suntos —que nada reciben en ese momen-
to— estén obligados a liquidar el impuesto
como si verdaderamente recibiesen los
bienes de fideicomitente desde el momen-
to de su muerte. Pero este hecho de pagar
el impuesto «a cuenta», en modo alguno
supone aceptar la herencia y renunciar a la
fiducia. Se trata de una obligacién de ex-
clusivos efectos tributarios, que en nada
afecta a la aceptacion de la herencia ni a la
fiducia. Por decirlo en términos sencillos,
nada se hereda hasta que el fiduciario eje-
cute su encargo decidiendo quién hereda
y qué hereda, ya sea por medio de escritura
publica como acto inter vivos o en su
propio testamento.

Es por ello que todos los motivos de
casacion del recurso carecen manifiesta-
mente de fundamento, con arreglo al art.
483.2.4° LEC.

Tercero.- Ademas de la falta de funda-
mento del recurso de casacion, adolece de
los otros vicios expuestos en la providencia
de 2 de febrero de 2017 que también de-
terminan su inadmision.

Por una parte, la falta en el escrito de
interposicion del recurso de la razonable
claridad expositiva para permitir la indivi-
dualizacion del problema juridico plantea-
do (articulo 481.1 y 3 LEC) y, por otra, la
acumulacion de infracciones, la cita de
preceptos genéricos o la cita de preceptos
heterogéneos en un mismo motivo que
generan la existencia de ambigiedad o in-
definicion sobre la infraccién alegada (ar-
ticulo 481.1 LEC).

Cuarto.- La inadmisibilidad del recurso
de casacion determina que los motivos por
infracciéon procesal habran de ser igual-
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mente inadmitidos, conforme a lo dispues-
to en la Disposiciéon Final 161, 5%, de la
LEC, y a la jurisprudencia recaida en su
aplicacion, entre otras en Auto de la Sala
Primera del TS de 30 de marzo de 2004, a
cuyo tenor la viabilidad de este ultimo re-
curso estd subordinada a la recurribilidad
en casacion de la Sentencia dictada en se-
gunda instancia, conforme a lo taxativa-
mente previsto en la Disposicion final 167,
apartado 1, parrafo primero y regla 5, pa-
rrafo primero, de la LEC.

Quinto.- En cuanto a las costas, proce-
de su imposicion a la parte recurrente, de
acuerdo con lo previsto en los articulos
398 y 394 del citado cuerpo procesal civil.

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

LA SALA ACUERDA:

1.- No admitir el recurso de casacion
formulado por la representacién procesal
de Dona Maria Pilar T. D., contra la Sen-
tencia dictada el dia 14 de diciembre de
2016 por la Audiencia Provincial de Teruel,
en el rollo de apelacién nimero 119/2016,
dimanante de autos de juicio ordinario
nuam. 341/2014, seguidos en el Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon num. 1 de
Alcaniz (Teruel).

2.- Declarar firme la sentencia antes
citada.

3.- Remitir las actuaciones junto con
testimonio de esta resolucién al 6rgano de
procedencia.

4.- Con imposicién a la parte recurren-
te de las costas de este recurso.

Contra esta resolucion no cabe recurso
alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firma el
Excmo. Sr. Presidente y los Ilmos. Sres.
Magistrados expresados al margen.
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NUM. 7
S. TSJA 6/2017 de 10 de marzo de 2017

03: DERECHO PROCESAL: MOTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Carga
de la prueba: Doctrina jurisprudencial re-
cogida en la STS de 2/12/2014. Las reglas
de distribucion de la carga de la prueba solo
se infringen cuando, no estimdndose proba-
dos unos hechos, se atribuyen las consecuen-
cias de tal ausencia a la parte a quien, segiin
aquellas, no le incumbia demostrarlos ni,
por tanto, soportar las consecuencias de la
falta o deficiencia probatoria. No es eso lo
que aqui ha ocurrido. A la parte que pidié
la modificacion de medidas le incumbia
probar los hechos constitutivos de su preten-
sion, y, segiin se ha valorado en las instan-
cias, no lo ha hecho. La supuesta infraccion
de la carga de la prueba no permite la revi-
sion de la valoracion de la prueba practica-
da, salvo si se alegara su irracionalidad. De
cualquier modo, como dice el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala 1° del TS
de 27/1/2017, es incompatible la alegacion
de error patente en la valoracion de la
prueba con la vulneracion de las reglas de la
carga de la prueba del art. 217 Lec., sobre
un mismo hecho.

6435: ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: EL CAMBIO
NORMATIVO NO ES CAUSA DE REVISION:
Adoptada la medida antes de la vigencia de
la Ley 2/2010, no basta el mero cambio
normativo para permitir su revision; si la
voluntad del legislador hubiese sido que ello
Juera, en si, causa de revision de las medi-
das, lo hubiera expresado asi. Pero, solo
para la custodia compartida hay una tal
prevision, y solo durante el plazo de un ario
(DT 6°, apartado 2), transcurrido el cual
debe estarse también para la custodia com-
partida al régimen general indicado en el
art. 775 Lec. y alegar y acreditar una sus-
tancial alteracion de las circunstancias que
en su momento fueron valoradas. En la
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STSJA de 17/2/2015 no se dijo que la DT 6°
establezca el cardcter retroactivo de la
norma del art. 81.3.

LIBERTAD DE PACTO: En el conve-
nio regulador del divorcio se pacté atribuir
al esposo por tiempo indefinido el uso de la
vivienda, lo que significa que se estimo que
el interés de los menores quedaba debida-
mente protegido con la estipulacion de que
pasasen a residir con su madre en el domici-
lio de su abuela. Lo que era domicilio fami-
liar dejo de serlo para pasar a ser el del
padre, destino que ambos titulares (ya fuera
por entender que el padre estaba mds necesi-
tado de proteccion o por otras razones) con-
vinieron, en uso de su libertad de pacto. Y
sin que pueda ésta limitarse por la norma
del art. 81.3 que tiene cardcter preeminente-
mente dispositivo, pues debe prevalecer el
acuerdo que sobre el uso de la vivienda
hayan alcanzado los conyuges salvo, claro
estd, que se entienda perjudicial para los
hijos menores, cuyo interés es materia de
orden puiblico.

NATURALEZA DEL DERECHO DE USO:
El derecho de uso de la vivienda se concibe,
en general, como una medida de proteccion
de los menores, es decir, se atribuye al conyu-
ge al que se le ha otorgado la custodia (indi-
vidual o compartida) de los hijos y precisa-
mente por esa razon. El menor requiere
alimentos, y entre los alimentos se encuentra

la habitacion (STS 19/11/2013).

MODIFICACION: Los presupuestos que
deben concurrir para dar lugar a una modi-
ficacion de medidas los recoge la STSJA de
13/10/2016. La consecuencia de esta doctri-
na es que, si no concurren las variaciones
necesarias para que puedan ser objeto de
nuevo estudio y decision las medidas matri-
moniales ya adoptadas, no cabe hablar de
infraccion del art. 81.3, al no ser aplicable
por falta del presupuesto (el cambio de cir-
cunstancias) necesario para su aplicacion.
Al no haberse acreditado los cambios fdcti-
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cos alegados, era de aplicacion el art. 79.5'y
no el 81.3, al estarse ante un procedimiento
de modificacion de medidasy no ante uno de
divorcio. Aunque la medida fuera anterior a
la vigencia de la Ley 2/2010 (el 8/9/2017),
para la revision (y eventual modificacion)
de la medida hace falta que se haya produ-
cido una modificacion relevante de las cir-
cunstancias (DT 6°).

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 217
Lec, 79.5, 81.3 CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Doia Carmen
Samanes Ara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En fecha 21 de octubre de
2009 se dict6 sentencia de divorcio de
mutuo acuerdo entre actora y demandado,
y en ella se resolvié, conforme a lo pactado
por las partes, atribuir al esposo por tiempo
indefinido el uso de la vivienda, dado que
la esposa y los hijos del matrimonio fijaron
su residencia en la vivienda de la madre de
aquella, en ...

En autos de modificaciéon de medidas
recay6 sentencia de 4 de febrero de 2014
desestimatoria de la pretension reconven-
cional de la Sra. P. que habia interesado la
extincion del derecho de uso de la vivien-
da, apreciando la sentencia que no habian
variado las circunstancias que determina-
ron dicha adjudicacion, por lo que debian
estar las partes a lo pactado. Dicha senten-
cia fue confirmada por la de la Audiencia
Provincial de 3 de junio de 2014.

En el procedimiento del que trae causa
el presente recurso de casacion se ha plan-
teado nuevamente la peticién de que se
declare la extincion del derecho de uso,
para lo que se invoc6é una modificaciéon de
circunstancias consistente en que la madre
de la Sra. P., que habia acogido a su hijay
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nietos en su domicilio, le habia instado a
abandonar el mismo.

La sentencia de primera instancia, des-
pués confirmada, desestim6 la demanda al
no considerar acreditada la modificacién
de circunstancias alegada como funda-
mento de la pretension.

Segundo.- En el primero de los motivos
de recurso se alega infraccion procesal por
vulneracién del articulo 217 de la LEC si
bien, en el desarrollo de aquel, la recu-
rrente manifiesta su disconformidad con la
valoracién que, de la prueba documental
aportada, lleva a cabo la sentencia.

En relacion con el precepto que se dice
vulnerado, la STS de 2 de diciembre de
2014 expreso:

En cuanto a la carga de la prueba resul-
ta conveniente tener en cuenta que la
Sentencia de esta Sala, de fecha 26 de septiem-
bre de 2008, recogiendo la doctrina establecida
en la Sentencia de 12 de junio de 2007, resume
la jurisprudencia sobre la carga de la prueba en
los siguientes términos: 1.- Para que se produzca
la infraccion del art. 1214 (actual articulo 217
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) es preciso que
concurran los requisitos consistentes en: a) Exis-
tencia de un hecho —afirmacion factica positiva
o0 negativa— precisado de prueba y controvertido.
No la precisan los hechos notorios y no resultan
controvertidos los admitidos en los escritos de
alegaciones; b) Que el hecho sea necesario para
resolver una cuestion litigiosa; c) Se trate de un
hecho que se declare no probado, bien por falta
total prueba, bien por no considerarse suficiente
la practicada, sin que exista ninguna norma
que establezca la tasa o dosis de prueba necesaria
(coeficiente de elasticidad de la prueba). Probado
un hecho resulta indiferente la parte que haya
aportado la prueba en virtud del principio de
adquisicion procesal; y d) Que se atribuyan las
consecuencias desfavorables de falta de prueba a
una parte a quien no incumbia la prueba. Y es,
entonces, cuando entra en juego la doctrina de
la carga de la prueba material. 2.- No cabe

406

aducir infraccion de la carga de la prueba para
denunciar una falta de prueba, o dosis insufi-
ciente, cuando el juzgador declara probado un
hecho. Puede haber error patente o arbitrariedad
—incoherencia— pero ello afecta, a la motivacion
y no a la carga de la prueba. 3.- El articulo
1214 del Codigo Civil (actual 217 de la LEY
2000) no contiene ninguna regla de prueba, por
lo que no cabe basar en el mismo una alegacion
de error en la valoracion probatoria. En tal sen-
tido se manifiesta reiteradamente la doctrina
Jurisprudencial de esta Sala, dentro de la cual
caben citar las sentencias de 26 y 31 de mayo, 1
y 8 de junio de 2006, 21 de julio de 2006 y 2 de
marzo de 2007.

Es decir, las reglas de distribucion de la
carga de la prueba sélo se infringen
cuando, no estimandose probados unos
hechos, se atribuyen las consecuencias de
tal ausencia a la parte a quien, segin aque-
llas, no le incumbia demostrarlos ni, por
tanto, soportar las consecuencias de la falta
o deficiencia probatoria. No es eso lo que
ha ocurrido aqui. Ambas instancias, tras la
valoracién de la prueba, concluyen que no
se ha acreditado el cambio de circunstan-
cias, pues consideran de dudosa credibili-
dad la carta que se acompané con la de-
manda como principal sustento probatorio,
y lo mismo el resto de documentos que a
ese mismo fin se aporté en el acto de la
vista. A la parte que pidi6 la modificacién
le incumbia probar los hechos constituti-
vos de su pretension, y, segiin se ha valo-
rado en las instancias, no lo ha hecho. No
cabe alegar la vulneracién citada para
mostrar tan sé6lo, como hace la parte, la
disconformidad con la valoracion de Ia
prueba realizada pues, como se ha senala-
do, la supuesta infraccién del «onus pro-
bandi «no permite la revision de valora-
ciéon de la prueba practicada, que solo
cabria por la via de alegar la irracionalidad
de aquella, lo que no hace la recurrente en
el recurso que se nos somete. De cualquier
modo, es oportuno tener en cuenta lo que
en el acuerdo sobre criterios de admision
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de los recursos de casacion y extraordina-
rio por infracciéon procesal del Pleno no
jurisdiccional de 27 de enero de 2017 de la
Sala Primera del Tribunal Supremo se pre-
cisa: es incompaltible la alegacion de error paten-
te en la valoracion de la prueba con la vulnera-
cion de las reglas de la carga de la prueba del
art. 217 LEC sobre un mismo hecho.

En consecuencia, y de acuerdo con lo
postulado por el Ministerio Fiscal y la con-
traparte, el motivo se desestima.

Tercero.- En el motivo de casacion se
denuncia infraccién del articulo 81.3 del
CDFA. Previamente al andlisis de la preten-
siébn impugnatoria conviene poner de re-
lieve lo que sigue.

La parte expreso en la demanda que,
ademas de la alegada variacién de circuns-
tancias, se habia producido asimismo un
cambio legislativo, pues habia entrado en
vigor el articulo 83 del CDFA.

Pero en el recurso de apelacion, la
parte combatié los pronunciamientos de
la sentencia asi: «...la peticion de que se
extinga el derecho de uso sobre la vivien-
da familiar no se ha tratado de justificar
por esta parte en un cambio normativo,
sino en una alteracion de las circunstan-
cias existentes en el momento de la fija-
cién de las medidas. Ciertamente, la pos-
tura de mi mandante es sencilla: la
atribucién al esposo del uso de domicilio
familiar se sustent6 en el hecho de que mi
mandante y los tres hijos comunes se mar-
chaban al domicilio de la madre de mi
representada y por eso no se definio el
limite de esa atribucién al Sr. S. Si mi
mandante y los tres hijos ya no estan en
ese domicilio, la situacién ha cambiado y
por eso se solicita que se extinga ese dere-
cho de uso. En ningin momento, por
tanto, se ha indicado que la causa por la
que se insta la modificaciéon de circuns-
tancias sea la del cambio normativo (...).
Otra cosa es que a la hora de fundamen-
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tar la peticion, sea necesario justificar el
derecho material aplicable (...).»

La sentencia de apelacién, como
hemos adelantado, y en congruencia con
el planteamiento de la parte, confirmé la
de primera instancia por no considerar
acreditada la alteracion de circunstancias,
de modo que entendié no aplicable el arti-

culo 81.3 al faltar el presupuesto para ello.

Cuarto.- Debemos recordar nuestra
doctrina acerca de los presupuestos que
deben concurrir para poder dar lugar a
una modificaciéon de medidas. En nuestra
sentencia de 13 de octubre de 2016 diji-
mos:

De acuerdo con una consolidada doctrina
de esta Sala (SS 42/2013, de 3 de octubre y
17/2013, de 13 de marzo o 10/2015, de 2 de
marzo) en interpretacion de lo dispuesto en el
art. 79.5 CDFA y 775.1 LEC, para que pueda
darse lugar a la modificacion de las medidas
definitivas acordadas en una previa sentencia
matrimonial es inexcusable la concurrencia 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
medida, y no a circunstancias meramente acce-
sorias o periféricas. Que haga suponer que de
haber existido al momento del divorcio se ha-
brian adoptado medidas distintas.

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

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 no puede ser buscado de propésito, por
quien interesa la modificacion para obtener
unas medidas que le resulten mds beneficiosas.
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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 matrimo-
nial tiene por fin evitar una serie interminable
de procesos de revision de medidas ya acordadas
con quiebra del principio de seguridad juridica
que se produciria de no ser asi.

Y la razon por la que las sentencias de
ambas instancias rechazan la demanda de mo-
dificacion es precisamente que no consideran que
se haya producido el mecesario cambio de cir-
cunstancias, (...).

La consecuencia de esta doctrina es
que, si no concurren las variaciones nece-
sarias para que puedan ser objeto de nuevo
estudio y decision las medidas matrimonia-
les ya adoptadas, no cabe hablar de infrac-
cién del precepto del articulo 81.3, al no
ser aplicable por falta del presupuesto (el
cambio) necesario para su aplicacion.

Quinto.- La recurrente, después de ex-
poner algunas sentencias de esta Sala en
relacion con el precepto del articulo 81.3,
argumenta del modo siguiente.

En primer lugar, considera que la sen-
tencia deberia haber fijado el limite que
impone el articulo 81.3 del CDFA en cual-
quier caso, es decir, tanto para el supuesto
de considerar probada la alteracién sustan-
cial de las circunstancias como en el con-
trario. Al no haberlo hecho —en tesis de la
parte— se vulnera la interpretacion juris-
prudencial sobre dicha norma. Con cita de
la sentencia de esta Sala de 17 de febrero
de 2015, aduce que la existencia del pacto
donde se atribuia al esposo el uso del do-
micilio con caracter indefinido no impide
que ahora se fije un limite, pues en aquel
momento no era de aplicacién el 81.3, de
manera que si ahora es imperativa la limi-
tacion temporal, asi ha de acordarse.

Este planteamiento, a la vista de lo re-
senado en el fundamento tercero, compor-
ta una variacion respecto del realizado en
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la instancia, lo que estd vedado en casacion
y por ello habria de dar lugar, sin mas, a la
desestimaciéon del motivo. En cualquier
caso, no tiene razén. Como ha quedado ya
expuesto, por la falta de acreditacion de
los cambios facticos alegados era de aplica-
cién el articulo 79.5 y no el 81.3, al estarse
ante un procedimiento de modificacién de
medidas y no ante uno de divorcio. Esta
segunda norma, de acuerdo con lo dis-
puesto en la DT Sexta del CDFA, es de
aplicacion a la revision judicial de los con-
venios reguladores y medidas adoptadas
con anterioridad al 8 de septiembre de
2010, pero para la revision (y eventual mo-
dificacion) de esas medidas hace falta —ha-
bremos de reiterarlo— que se haya produci-
do una modificacion relevante de las
circunstancias. Y no basta con el mero
cambio normativo; si la voluntad del legis-
lador hubiese sido que ello fuera, en si,
causa de revision de las medidas, lo hubie-
ra expresado asi. Pero, s6lo para la custo-
dia compartida hay una tal prevision, y s6lo
durante el plazo de un ano (apartado se-
gundo de la DT Sexta). En relacién con
esta cuestion, hemos precisado (asi,
SSTSJA de 14 de septiembre de 2016, 23
de mayo de 2014 y 3 de octubre de 2013)
que, una vez transcurrido el plazo indicado
de un ano no basta con la mera peticién de
cambio de régimen de custodia para instar
y obtener el cambio de las medidas fijadas
por la inicial sentencia de divorcio, sino
que debe estarse al régimen general indi-
cado del articulo 775 de la LEC, de modo
que los interesados en la modificacién del
régimen de custodia que fueran estableci-
das en el momento inicial de regulacion
de la situacién de ruptura de la conviven-
cia de los progenitores, deben alegar y
acreditar una sustancial alteracion de las
circunstancias que en su momento fueron
valoradas.

Lo que en la sentencia de 17 de febrero
de 2015 (y la de 21 de octubre de 2014 que
en ella se cita) vino a senalarse, es que la
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alteracion de las circunstancias econémicas
puede incidir en el pacto sobre la atribu-
cion del uso. Pero no se dijo en esa ocasion,
frente a lo que aduce el Ministerio Fiscal en
su escrito de apoyo al recurso de casacion,
que la DT Sexta establezca el caracter re-
troactivo de la norma del articulo 81.3.

Sexto.- Alega también la parte que
nada obsta a su pretension la existencia de
un previo proceso de modificaciéon de me-
didas (en un momento en el que, por
cierto, ya habia entrado en vigor la Ley
2/2010) al ser diferentes los motivos para
interesar el cambio y encontrarnos, ademas
ante un supuesto en el que concurre el interés
de los hijos menores de edad.

El alegato tampoco puede tener éxito.

El derecho de uso de la vivienda se
concibe, en general, como una medida de
protecciéon de los menores, es decir, se
atribuye al conyuge al que se le ha otorga-
do la custodia de los hijos y precisamente
por esa razén. Senala la STS de 19 de no-
viembre de 2013 que El principio que aparece
protegido en esta disposicion (art. 96 cc) es el
del interés del menor, que requiere alimentos que
deben prestarse por el titular de la patria potes-
tad, y entre los alimentos se encuentra la habita-
cion (articulo 142 CC). La atribucion del uso de
la vivienda familiar, es una forma de protec-
cion. Como se expresa en el Preambulo del
CDFA, en la custodia compartida, el crite-
rio de atribucién es a favor del progenitor
mas necesitado, dado el criterio de igual-
dad que debe prevalecer en este régimen
de custodia. En los casos de custodia indi-
vidual se atribuye el uso con cardcter gene-
ral a favor del progenitor que ostente la
custodia (a menos que el mejor interés
para las relaciones familiares aconseje su
atribucion al otro).

En el caso presente, sin embargo, nos
encontramos ante un acuerdo que se
aprobé judicialmente, lo que significa que
se estim6 que el interés de los menores
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quedaba debidamente protegido con la
estipulaciéon de que pasasen a residir con
su madre en el domicilio de su abuela. Lo
que era domicilio familiar dej6é de serlo
para pasar a ser el del padre, destino que
ambos titulares (ya fuera por entender que
el padre estaba mas necesitado de protec-
cién o por otras razones) convinieron, en
uso de su libertad de pacto. Y sin que
pueda ésta limitarse, frente a lo que sostie-
ne el Ministerio Fiscal, por la norma del
articulo 81.3 del CDFA que tiene caracter
preeminentemente dispositivo, pues debe
prevalecer el acuerdo que sobre el uso de
la vivienda hayan alcanzado los cényuges
salvo, claro estd, que se entienda perjudi-
cial para los hijos menores, cuyo interés es
materia de orden publico.

En suma, la sentencia recurrida no ha
vulnerado el articulo 81.3, por lo que el
recurso se desestima.

Séptimo.- 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.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casacion
formulado contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec-
cién Segunda el dia 25 de octubre de 2016
en el rollo de apelacion num. 52/2016.

2. No hacer imposicion de las costas del
recurso

3. Decretar la pérdida del depésito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

Contra la presente resolucién no cabe
recurso alguno.
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Librese a la mencionada Audiencia
certificacion correspondiente, con devolu-
cién de los autos y rollo de apelacién remi-
tidos.

Asi por esta sentencia, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

NUM. 8
S. TSJA 8/2017 de 21 de marzo de 2017

721: DISPOSICIONES GENERA-
LES DE LA SUCESION TESTAMENTA-
RIA: FORMA DE LOS TESTAMENTOS: Tes-
tamento hecho en pais extranjero: Desde
la reforma del Titulo Preliminar del Cc. en
1974, el art. 11 venia siendo la norma gene-
ral sobre las formas y solemnidades de los
actos y negocios juridicos, incluidos los testa-
mentos. La regulacion se completa con lo
dicho en el art. 732.1 Cc. sobre el testamento
especial hecho en pais extranjero por un
nacional espanol. Desde la entrada en vigor
en el ordenamiento espariol del Convenio de
La Haya de 5/10/1961, sobre conflictos de
leyes en materia de forma de las disposicio-
nes testamentarias (BOE de 17/8/1988),
ésta es la norma general de Derecho Interna-
cional Privado aplicable en nuestro ordena-
miento, en sustitucion de las establecidas por
el legislador estatal; su art. 1 contempla una
serie de reglas alternativas, todas ellas ad-
misibles, siendo la primera lalex loci actus
(como en el 732.1 Cc.). Por tanto, el testa-
mento otorgado por el causante aragonés en
Inglaterra y con arreglo a la forma inglesa,
es valido, sin que exista obligacion legal del
testador de sujetarse a la forma exigida por
la ley aragonesa (cualquiera admitida por
la Ley: 409.1).

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO:
Competencia de los tribunales de instan-
cia: Con arreglo a doctrina jurisprudencial
reiterada (SSTS 9/10/2003 y 22/6/2010,
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en entre otras muchas; STSJA de 29/9/2014),
«la interpretacion de las declaraciones y
disposiciones de iltima voluntad se integra
en la soberania juzgadora de los tribunales
de instancia; siendo procedente su revision
en casacion solo cuando ostensiblemente
contravenga la legalidad o se presente mani-
fiestamente erronea, desorbitada, arbitraria
o contraria al buen sentido». No obstante,
como sobre la disposicion alegada en el re-
curso de apelacion no hay pronunciamiento
expreso en las instancias, procede entrar a
determinar cudl era la voluntad del testa-
dor. En ella el testador se estd refiriendo al
contenido del testamento y no a su forma.

DISPOSICIONES CITADAS: Aris.
405, 407, 409, 412 CDFA, 11, 695, 699, 732
Cc., Convenio de La Haya de 5/10/1961.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Be-
llido Aspas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- HECHOS PROBADOS DE LA
SENTENCIA DE APELACION

1. Joaquin E., nacido en 1930, contrajo
matrimonio en 1956 con Isabel N. M.,
fruto del cual nacieron las tres hijas ahora
demandantes.

2. En noviembre de 2007 Joaquin E.
interpuso demanda de divorcio frente a su
esposa, siguiéndose autos de divorcio con
el n® 1295/2007 ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia n® 16 de esta capital, que dicto
sentencia estimatoria en fecha 25 de marzo

de 2008.

3. Desde principios de 2008 Joaquin E.
convivi6 con la demandada Maria Isabel D.
C. en el domicilio que ésta tenia en el
barrio de Santa Isabel de Zaragoza.

4. Desde tal momento hasta su falleci-
miento acaecido en 22 de noviembre de
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2009, Joaquin E. estuvo ingresado en diver-
sos periodos y en diferentes hospitales de
esta capital por padecimientos cuya etiolo-
gia no fue diagnosticada.

5. En tal interin se sucedieron diversos
incidentes que dieron lugar a la formula-
ciéon de denuncias cruzadas, siguiéndose
juicios de faltas. También se siguieron
autos de liquidacion de la sociedad conyu-
gal del matrimonio ya disuelto.

6. En marzo de 2009 las demandantes
instaron la incapacidad de su padre me-
diante la oportuna demanda siguiéndose
procedimiento de incapacidad ante el Juz-
gado de Primera Instancia n° 13 de esta
capital con el n° 509/2009, demanda que
fue contestada por el entonces demanda-
do oponiéndose a tal peticion y adjuntan-
do un informe pericial médico forense fe-
chado el dia 30 de junio de 2009, que
concluia que Joaquin E. tenia conservadas
sus capacidades cognitivas y volitivas.

7. En fecha 31 de julio de 2009 Joaquin
E. y su entonces pareja manifestaron ante
la Notaria de esta capital Maria Luisa
Loren su propésito de contraer matrimo-
nio levantindose la oportuna Acta.

8. En agosto de 2009 la pareja viaj6 a
Birmingham (Inglaterra) instalandose en el
domicilio de la hija de la demandada que
vivia en tal ciudad con su esposo David C.

9. Ingresado nuevamente Joaquin E. en
el pabellén 28 del Hospital Heartlands de
la citada capital inglesa, el dia 31 de agosto
de 2009 otorg6 testamento ante la Notaria
Laura Helen Delacroix, interviniendo
como testigos un companero de David
Cashmore, Shane Richard Reidy, y quien
actué de intérprete en tal instrumento,
Jorge Alberto Del Mar. En el referido testa-
mento, fechado el dia 28 de agosto, escrito
en castellano y en inglés, y que fue leido y
comentado por D. Joaquin, se instituia he-
redera a la demandada Maria Isabel D. C.
a salvo «los derechos de legitima que es-
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trictamente puedan corresponder a las
hijas, con las que no tiene relacién perso-
nal alguna y desheredaria en caso de exis-
tir causa legal para ello, debido a la ingra-
titud y falta de carino demostrada hacia su
padre y por las falsedades e insultos que las
mismas han proferido con respecto al tes-
tador y su prometida».

10. El dia 2 de septiembre de 2009 Joa-
quin E. y Maria Isabel D. contrajeron ma-
trimonio en la ciudad de Birmingham.

11. El dia 22 de noviembre de 2009 fa-
lleci6 Joaquin E. en tal ciudad inglesa.

12. El proceso de incapacitaciéon segui-
do ante el Jugado de Primera Instancia n°
13 fue archivado por resolucion de 2010.

13. En mayo de 2010 las aqui deman-
dantes interpusieron demanda de nulidad
del matrimonio anterior frente a la aqui
demandada, dictandose sentencia en fecha
15 de noviembre de 2010 por el Juzgado
de Primera Instancia n° 16 de esta capital
en autos seguidos con el n° 612/2010-C,
por la que se desestimaba la demanda, lo
que fue confirmado por la Seccién II de la
Audiencia Provincial en sentencia de 26 de
abril de 2016.

Segundo.- RECURSO DE CASACION

14. Se interpone recurso de casacion
por razén de la cuantia, al amparo del art.
477.2.2° LEC vy, subsidiariamente, por pre-
sentar interés casacional, al no existir doc-
trina del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén sobre el otorgamiento de testa-
mento por un nacional extranjero que
ordena su sucesion de manera «clara» y
«exhaustiva» conforme a la ley de su vecin-
dad civil, con sometimiento de todas sus
disposiciones testamentarias al derecho y
Tribunales aragoneses, con exclusiéon ex-
presa a la aplicacion de cualquier Derecho
Internacional Privado y su alusién a las
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normas de conflicto y reenvio, segin se
recoge en el recurso.

Tercero.- PRIMER MOTIVO: INFRACCION
DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR

15. Como primer motivo del recurso se
alega por el recurrente la infraccion del
art. 90 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero,
de sucesiones por causa de muerte (actual
art. 405 CDFA). Afirma que se vulner6 la
voluntad del testador, expresamente mani-
festada en el testamento, de someter a la
ley de su vecindad civil, vigente en la fecha
de su fallecimiento, todas las disposiciones
y clausulas, con exclusién de las normas de
Derecho Internacional Privado y cuales-
quiera otras normas de conflicto y reenvio.

Basa esta afirmacion en el texto literal
de una disposicion del testamento que
transcribe en el recurso: JII. Hechas las
precedentes declaraciones, el testador, otorga su
testamento unipersonal, el cual quiere que valga
aun en caso de posible pretericion, sin que en
ningun caso se pueda entender inoficioso por no
respetar los derechos a las legitimas conforme al
derecho aragonés, y de manera clara y exhausti-
va se respele su ullima voluntad de someter
todas las disposiciones y clausulas que se men-
cionan a continuacion al derecho y Tribunales
aragoneses por ser ésta su ley de vecindad civil,
excluyéndose en este sentido de forma expresa la
aplicacion de cualquier norma de Derecho Inter-
nacional Privado y su alusion a las normas de
conflicto y reenvio, ...».

16. En cuanto a la interpretacion de
esta disposicion del testamento debe recor-
darse con cardcter previo que, con arreglo
a una doctrina jurisprudencial reiterada
(SSTS 9 de octubre de 2003 y 22 de junio
de 2010 entre otras muchas), «la interpre-
tacion de las declaraciones y disposiciones
de ultima voluntad se integra en la sobera-
nia juzgadora de los tribunales de instan-
cia; siendo procedente su revision en casa-
cién s6lo cuando ostensiblemente
contravenga la legalidad o se presente ma-
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nifiestamente erréonea, desorbitada, arbi-
traria o contraria al buen sentido (STSJA
de 29 de septiembre de 2014; recurso de
casacion 30/2014)». No obstante, en el
presente caso, ni el 6rgano judicial de ins-
tancia, ni el de apelacién, se han pronun-
ciado expresamente sobre la citada disposi-
cién, alegada en el recurso de apelacion,
por lo que procede entrar a determinar
cual era la voluntad del testador.

17. Basta la simple lectura del texto
transcrito en el recurso para comprender
que el testador se esta refiriendo al conte-
nido del testamento y no a su forma. Su
voluntad expresa que las disposiciones y
clausulas del testamento que otorga se su-
jeten al derecho aragonés y, en caso de
controversia o necesidad de ejecucion, a
los tribunales aragoneses. En modo alguno
se refiere a la forma del testamento, ha-
biendo sido el propio testador el que vo-
luntariamente opt6é por otorgarlo fuera
del territorio nacional con arreglo a la lex
loci actus, en este caso la legislacion inglesa.
Como se recoge en los hechos probados de
la sentencia recurrida, el testamento se
otorg6 ante una notaria inglesa, y fue leido
y comentado por el testador, de tal manera
que ninguna duda cabe de que era perfec-
tamente conocedor de que se otorgaba en
Inglaterra con arreglo a la legislacion de
ese pais, por lo que no resulta admisible
conciliar estos hechos con una supuesta
voluntad del testador de sujetar el docu-
mento a los requisitos formales de la legis-
lacion aragonesa. Por otra parte, es contra-
rio a toda logica pretender anular el
testamento con la finalidad ultima de res-
petar la voluntad del testador que, precisa-
mente, se manifiesta en dicho documento.

Por tanto, no se infringié la voluntad
del testador y, consecuentemente, tampo-
co el art. 90 Ley 1/1999 (art. 405.1 CDFA),
que no se refiere propiamente a la forma
en que debe otorgarse el testamento, sino
que, con caracter general, atribuye al testa-
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dor una gran libertad para ordenar su su-
cesion, sin mas limites que el respeto a la
legitima y las generales del principio stan-
dum est chartae.

18. En este motivo del recurso también
se afirma la obligacién de respetar en el
otorgamiento del testamento la forma exi-
gida por la ley reguladora de su contenido,
en aplicacién del art. 11.2 CC. Sostiene el
recurrente que esta ley es la aragonesa, por
ser ésta la vecindad civil del testador.

Al respecto cabe decir que el art. 11 CC
venia siendo, desde la reforma del Titulo
Preliminar por el D. 1836/74, la norma
general sobre las formas y solemnidades de
los actos y negocios juridicos, incluidos los
testamentos, no resultando de aplicaciéon
al contenido de estos actos.

El precepto recoge en su nimero 1 una
pluralidad de conexiones alternativas con
la finalidad de favorecer la validez del acto
en cuanto a su forma, siguiendo el princi-
pio del favor negotii. Y en su nimero 2 esta-
blece una excepciéon al numero anterior,
de manera que si la ley reguladora del
contenido del negocio juridico configura
éste como un negocio formal y la forma
exigida tiene cardcter constitutivo, ésta
habra de ser aplicada siempre y en todo
lugar, si bien podra serlo con arreglo a la
legislacion de otro ordenamiento.

La regulacion se completa con lo esta-
blecido por el primer parrafo del art. 732
CC, que contempla como un supuesto de
testamento especial el hecho en pais ex-
tranjero por un nacional espanol sujetdn-
dose a las formas establecidas por las leyes
del pais en que se halle, que es el caso que
nos ocupa. Se trata de un desarrollo o acla-
racion a la regla general en materia de
forma de los actos y negocios juridicos
prevista en el mencionado art. 11.1 CC,
especificamente referida al testamento.

19. A partir de la entrada en vigor en el
ordenamiento espanol del Convenio de La
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Haya de 5 de octubre de 1961, sobre con-
flictos de leyes en materia de forma de las
disposiciones testamentarias (BOE 17 de
agosto de 1988), ésta es la norma general
de Derecho Internacional Privado aplica-
ble en nuestro ordenamiento en materia
de forma de los testamentos, de manera
que las reglas que contiene han sustituido
a las establecidas por el legislador estatal.

El citado Convenio de La Haya con-
templa en su art. 1 una serie de reglas alter-
nativas en cuanto a la forma de los testa-
mentos, todas ellas admisibles, siendo la
primera la lex loci actus, de manera que una
disposicion testamentaria serd valida en
cuanto a la forma si ésta responde a la Ley
interna del lugar en que el testador hizo la
disposicion, que es también la posibilidad
contemplada en el primer parrafo del art.
732 CC.

20. Por tanto, y en aplicacién del art. 1
del Convenio de La Haya, el testamento
otorgado por el causante en Inglaterra y
con arreglo a la forma prevista por la ley in-
glesa —cuestion pacifica—, es valido, sin que
exista obligacion legal por parte del testador
de sujetarse a la forma exigida por la ley ara-
gonesa que, por otra parte, tan solo dispone
en el art. 409.1 CDFA (art. 94.1 Ley 1/1999)
que el testamento unipersonal puede reves-
tir cualquier forma, comun, especial o excep-
cional, admitida por la Ley.

Lo expuesto conduce a rechazar el primer
motivo de casacion.

Cuarto.- RESTANTES MOTIVOS DE CASA-
CION

21. En el segundo motivo de casacion,
el recurrente vuelve a reiterar que se ha
infringido la voluntad del testador, pero
en este caso afirmando que se infringe el
principio standum est chartae, contemplado
en el art. 3 CDFA. Al respecto, baste con
reproducir lo ya expuesto en el motivo
anterior y, en particular, que la voluntad

413



Resoluciones del TSJA (2017-2018)

del testador fue otorgar su testamento en
el extranjero, con arreglo a la lex loci actus,
perfectamente valida por permitirlo asi el
Convenio de La Haya, resultando intras-
cendente la mencién del principio stan-
dum est chartae en el presente caso.

22. En cuanto a la infraccion del art.
92.2 Ley 1/1999 (art. 407.2 CDFA) que
dispone que el testamento es un acto so-
lemne, en cuyo otorgamiento han de ob-
servarse las formalidades previstas en la ley,
debe rechazarse, puesto que, como ya se
ha reiterado, las formalidades que debian
cumplirse en el presente caso, atendiendo
a la forma elegida por el causante, eran las
propias de la legislacion inglesa, y éstas se
han observado, cuestién no discutida por
el recurrente. También se ha cumplido el
derecho foral de Aragén en lo que se refie-
re al contenido del testamento, en cuanto
se ha respetado la legitima, tal como decla-
ra probado la sentencia recurrida (FD2°).

23. Por lo ya expuesto en los apartados
anteriores deben desestimarse los demas
motivos de casacion, en los que se alega la
infraccion del art. 97.1 Ley 1/1999 (actual
art. 412.1 CDFA) sobre idioma del testa-
mento; asi como los arts. 695 y 699 CC, re-
lativos a la forma del testamento, de aplica-
cién supletoria, en su caso, ante la carencia
de una regulacién especifica completa
sobre la forma del testamento unipersonal
en el CDFA y anterior Ley 1/1999. Estos
preceptos no resultan de aplicacion,
puesto que el testamento se ha otorgado
con arreglo a la legislacion inglesa.

Asi mismo, y por los argumentos que
han conducido a rechazar el primer motivo
de casacion, carece de todo fundamento la
referencia en el recurso a la infraccién del
art. 101.1 Ley 1/1999 (actual art. 416.1
CDFA), segun el cual toda disposicion tes-
tamentaria deberd entenderse en el senti-
do literal de sus palabras, puesto que la
disposicion a que se refiere el recurrente
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nada tiene que ver con la forma del testa-
mento otorgado.

Quinto.- CosTas

24. De conformidad con lo prevenido
en el articulo 398.1, en relacién con el
394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, desestimado el recurso de casacion,
procede imponer las costas del recurso al
recurrente.

VISTOS, ademas de los preceptos cita-
dos, los demds de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

1. Desestimar el presente recurso de
casacién num. 63/2016, interpuesto por la
representacion procesal de D* M.* Merce-
des, D* M.* Teresa y D* Susana E. N,
contra la sentencia de fecha 9 de noviem-
bre de 2016 dictada por la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Zaragoza.

2. Con imposicién de las costas del re-
curso a la parte recurrente.

3. Decretar la pérdida del deposito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

Contra esta sentencia no cabe recurso
jurisdiccional alguno.

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

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

NUM. 9
S. TSJA 9/2017 de 20 de abril de 2017

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: AUTORIDAD FAMI-
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LIAR REHABILITADA: Constitucion de la
tutela como excepcion: El legislador ara-
gonés ha optado por un sistema de protec-
cion de la persona incapacitada propio y
diferente del establecido en el Codigo civil,
fijando como criterio general la rehabilita-
cion de la autoridad familiar, que habia
quedado extinguida al cumplir 18 aros la
hija que resulté incapacitada, pero permi-
tiendo como régimen excepcional la constitu-
cion de tutela, conforme al art. 43 del
CDFA, que ha sido aplicado por el Juez al
constituir la tutela a favor de la madre, en
decision confirmada por la Audiencia. Esta
posibilidad constituye una facultad discre-
cional del juzgador de instancia, que ha de
ser suficientemente motivada, y cuya revisa-
bilidad en casacion tan solo es posible si se
acredita que la decision adoptada vulnera el
ordenamiento juridico y no existe ninguna
correlacion logica en prro del superior interés
de la persona incapacitada (STS 341/2014,
de 1/7, dictada en aplicacion de los precep-
tos de la tutela del Cc., pero con argumenta-
cion trasladable a la cuestion aqui contro-
vertida). Esta decision no vulnera ningiin
derecho del padre.

PONENTE: Ilmo. Sr.
Zubiri de Salinas.

D. Fernando

FUNDAMENTOS DE DERECHO
ANTECEDENTES RELEVANTES

Primero.- Son hechos relevantes para
la decisién del recurso de casacion:

1.- Dona Maria C. F. y Don Pascual
Ramoén A. D. contrajeron matrimonio el
dia 2 de diciembre de 1989.

2.- De dicha unién nacieron dos hijos:
Don Diego, nacido el 30 de junio de 1990, y
Dona Maria, nacida el 29 de febrero de 1996.

3.- Dona Maria naci6 con lesiones fisi-
cas y siquicas, que determinaron un retra-
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so mental severo de cardcter irreversible.
Llegada la edad de 18 anos, tiene una edad
mental de 5 anos, con grado de discapaci-
dad de 80%, afectacion de la sicomotrici-
dad, y le ha sido reconocida una depen-
dencia en grado II, nivel 1.

4.- Al llegar la mayoria de edad de la
joven, D* Maria C. F. inst6 procedimiento
sobre su incapacitacién, expresando en la
demanda las circunstancias concurrentes
como causas para declararla y, en atenciéon
a la separacién de los conyuges, solicité la
constitucién de tutela para la guarda y pro-
teccién personal y patrimonial de la citada
hija, y que fuera la demandante nombrada
tutora. Invocé al efecto lo dispuesto en el
art. 200 del Cédigo Civil y los arts. 215.1 y
222.2 del mismo cuerpo legal.

5.-D. Pascual Ramén A. D. comparecio
en autos y acept6 los hechos en los que se
funda la demanda respecto a la incapacita-
cion de la hija comun, aunque se opuso a
las razones esgrimidas de contrario respec-
to a la constituciéon de tutela y nombra-
miento de tutora a la madre, solicitando
por su parte que en aplicacion del art. 42
del CDFA se acuerde la rehabilitacion de la
autoridad familiar, que sera ejercida por
ambos progenitores.

6.- E1 magistrado titular del Juzgado de
Primera Instancia nim. Trece de Zarago-
za, con competencia en materia de incapa-
cidades, dict6 sentencia en fecha 23 de
junio de 2015 en la que, valorando la
prueba practicada, estimé que Dona Maria
A. C. padece un trastorno de inicio en la
infancia diagnosticado como retraso
mental grave, calificado de muy grave en la
escala de deterioro global (GDS) y tiene
restringidas sus funciones mentales supe-
riores, especialmente la inteligencia y la
voluntad —-Fundamento de Derecho Se-
gundo—, por lo que procedia declarar su
incapacitacion. Seguidamente examina las
circunstancias concurrentes, entre las que
destaca que «la madre a dia de la fecha es la
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que de la mejor manera posible no solo es la que
ha promovido este procedimiento de incapacita-
cion sino es quien gestionara el largo periplo de
médicos, logopedas y psicoterapeutas... amén de
ser la persona de referencia para esa hija, tenién-
dola ininterrumpidamente en su compariia en el
domicilio familiar, bajo su cuidado y supervi-
sion» —Fundamento de Derecho Tercero—,
aplica lo dispuesto en el art. 43 del CDFA
como excepcion a la rehabilitacién de la
autoridad familiar, y concluye decidiendo
la incapacidad total y permanente de D*
Maria A. C. para regir su persona y bienes
y nombra como tutora legal de la persona
incapaz a su madre D* Maria C. F.

7.- La representacién procesal de D.
Pascual Ramén A. D. interpuso recurso de
apelacion frente a dicha sentencia, funda-
do en diversas alegaciones que, en cuanto
a derecho, discrepan de las razones expre-
sadas por el juez de primera instancia para
alterar el orden de preferencia establecido
en el art. 116.1 del CDFA, y en cuanto a los
hechos disiente de la valoracion realizada
en la sentencia y estima que su peticion de
que se rehabilite la autoridad familiar no
pretende desconocer el superior interés de
la incapacitada, sino que las decisiones
adoptadas por la madre no han sido conve-
nientes para aquella. En consecuencia soli-
cita la estimaci6n del recurso y que se revo-
que el pronunciamiento segundo de la
sentencia apelada, dejando sin efecto el
nombramiento de tutor y acordando en su
lugar rehabilitar la autoridad familiar, que
sera ejercida por ambos progenitores.

8.- Tramitado el recurso de apelacion
ante la Audiencia Provincial de Zaragoza,
en el que tanto la parte demandante como
el Ministerio Fiscal se opusieron al recurso,
la Seccion Segunda de la expresada Au-
diencia dict6 sentencia de 29 de noviem-
bre de 2016 confirmatoria de la recaida en
primera instancia. En su fundamentacion
juridica mantuvo las apreciaciones de la
recurrida en cuanto a la incapacidad de
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Dona Maria, y respecto de la cuestion de-
batida estim6 que «no parece la solucion mds
adecuada la rehabilitacion de la autoridad fa-
miliar de ambos progenitores, solucion que, me-
diando como media una escasa pero conflictiva
relacion que la psicéloga también ha informado,
haria imposible la toma de decisiones y en
muchos casos obligaria a acudir a los Tribuna-
les para solventar sus diferencias (art. 156.2 del
Codigo Civil), razon por la que, en la tesitura
de tener que elegir entre regla general —rehabi-
litacion de la autoridad familiar— y excepcion
—tutela—, la Sala, en la perspectiva del superior
interés de la incapaz, estima que debe estarse a
la segunda, la tutela por la madre, que es con
quien siempre ha convivido Maria y con quien
dice la psicéloga que ha de sufrir menos su esta-
bilidad y bienestar, entendiéndose igualmente
que su desarrollo psicoldgico no ha de verse
perjudicado por razones como las que el recu-
rrente aduce> —Fundamento de Derecho
Segundo-.

9.- Frente a esta sentencia, D. Pascual
Ramoén A. D. ha interpuesto ante esta Sala
el presente recurso de casacion, fundado
en dos motivos, que fueron admitidos.

EXAMEN DEL PRIMER MOTIVO
DEL RECURSO

Segundo.- El primer motivo del recurso
de casacion denuncia la infraccién, por
inaplicacion, del art. 42 del CDFA, en rela-
cién con la aplicacién indebida del art. 43
de dicho cédigo. En el desarrollo del
motivo el recurrente se refiere a la excep-
cionalidad de la constitucién de tutela en
el derecho aragonés, frente a la regla gene-
ral de rehabilitacion de autoridad familiar
por ministerio de la ley, y considera que en
el caso de autos los argumentos expresados
en la sentencia de que discrepa no son su-
ficientes para aplicar la excepcionalidad.
Estima como criterio fundamental que las
decisiones importantes sobre las atencio-
nes que necesita la hija no sean tomadas
unilateralmente por la madre, porque esto
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podria perjudicar a la incapaz, lo que
puede evitarse mediante la rehabilitacion
de la autoridad familiar, sin perjuicio de lo
que decida el juzgado de familia en el pro-
ceso de divorcio, que se encuentra suspen-
dido por prejudicialidad civil.

Tercero.- La regulacion de la incapaci-
dad para regir la persona y bienes viene
establecida en el art. 200 y ss. del Cédigo
civil que, tras establecer las causas para la
declaracién judicial de incapacidad y la
determinacién de su alcance, fija las medi-
das a adoptar para garantizar los derechos
de la persona incapaz, medidas que han de
tener siempre en consideracién la protec-
cion y el superior interés de ésta —senten-
cias del TS de 29 de abril de 2009, nam.
282/2009 y de 11 de octubre de 2012,
num. 617/2012-.

Respecto al sistema de proteccién de la
persona incapaz, el legislador aragonés ha
optado por una regulacion propia y dife-
rente de la establecida en el Cédigo civil,
fijando como criterio general la rehabilita-
cioén de la autoridad familiar, que habria
quedado extinguida al cumplir 18 anos la
hija que result6 incapacitada, pero permi-
tiendo como régimen excepcional la cons-
titucion de tutela, conforme al art. 43 del
CDFA, que ha sido aplicado por el juez de
primera instancia, en decision plenamente
confirmada por la Audiencia Provincial.

A tenor del articulo 42, «Si el hijo soltero
mayor de edad que viviere en compania de sus
padres o de cualquiera de ellos fuere incapacita-
do, a falta de previsiones sobre autotutela, se re-
habilitara por ministerio de la ley la autoridad
familiar, que serd ejercida por quien correspon-
diere si el hijo fuera menor de edad».

Y conforme al articulo 43, «El Juez, no
obstante lo dispuesto en los articulos anterioves,
atendidos el grado de deficiencia del incapacita-
do y la edad o situacion personal y social de las
personas a quienes corresponderia ejercer la au-
toridad familiar prorrogada o rehabilitada,
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puede en su lugar acordar la constitucion de la
tutela o curatela».

Se trata de una alternativa que el legis-
lador permite adoptar al juez, atendidas las
circunstancias concurrentes que se descri-
ben en el citado precepto, cuando conside-
re que en el caso concreto existen razones
que justifican la constituciéon de la tutela
frente a la rehabilitacién de la autoridad
familiar.

Esta posibilidad constituye una facul-
tad discrecional del juzgador de instancia,
que ha de ser suficientemente motivada, y
cuya revisabilidad en casacién tan solo es
posible si se acredita que la decision adop-
tada vulnera el ordenamiento juridico y no
existe ninguna correlacién légica en pro
del superior interés de la persona incapaz
—Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de
julio de 2014, n°® 341/2014, dictada en apli-
cacion de los preceptos del Codigo civil
reguladores de la tutela, pero con argu-
mentacién trasladable a la cuestion aqui
controvertida—.

Cuarto.- En el caso de autos no concu-
rren razones para entender que la senten-
cia de la Audiencia Provincial vulnere los
arts. 42 y 43 del CDFA, por las siguientes

razones:

a) la citada sentencia tiene en cuenta el
contenido de dichos preceptos, la conside-
racion de la rehabilitacion de la autoridad
familiar como regla general y la excepcio-
nalidad de la constitucion de tutela;

b) argumenta fundadamente sobre las
circunstancias que concurren en los proge-
nitores de Dona Maria, que se encuentran
inmersos en un proceso de separacion
conyugal, y que se muestran disconformes
a la hora de establecer criterios sobre el
tratamiento y la educacion de su hija;

c) valora la prueba pericial psicolégica
practicada en autos y concluye, a su vista,
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en la dificultad de la toma de decisiones
conjuntas sobre tales aspectos; y

d) finalmente, ponderando los intere-
ses en conflicto y el superior de la protec-
cién de la incapaz, estima que debe optar-
se por la tutela a favor de la madre.

De este modo ha hecho uso de la dis-
crecionalidad que el legislador concede al
juez para adoptar una opcién en beneficio
de Dona Maria, sin que con tal decisién
haya infringido el ordenamiento juridico,
que ha sido aplicado en una de las formas
posibles que el legislador aragonés estable-
ce para supuestos como el de autos.

Es de considerar, finalmente, que la
argumentacion de la parte recurrente in-
curre —en alguno de sus apartados— en pe-
ticién de principio, haciendo «supuesto de
la cuestion» —STS de 24 de enero de 2013,
n° 16/2013 y de 4 de febrero de 2016, n°
29/2106- al pretender sustituir la valora-
cién de la prueba efectuada por el tribunal
provincial por su propio criterio, cuando
afirma que «no existe prueba objetiva que
avale la decision de elegir la prevision ex-
cepcional de constituir tutela a favor de la
madre, en lugar de rehabilitar la autoridad
familiar de ambos progenitores». Esta ar-
gumentacién pugna con los hechos proba-
dos y no es admisible en la defensa de un
recurso de casacion.

EXAMEN DEL SEGUNDO MOTIVO

Quinto.- El segundo motivo del recurso
de casacion se formula por vulneracién del
art. 90.1 del CDFA, en relacion con los
arts. 44, 63.1, 72 y 136.2 de dicho cédigo.
En el desarrollo del motivo la parte recu-
rrente considera que la sustitucion de la
rehabilitacion de la autoridad familiar por
la tutela a favor de la madre supone en la
practica la privaciéon de la autoridad fami-
liar al padre, con lo que quedan vulnera-
dos los derechos que a éste corresponden
conforme a los preceptos mencionados.
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En tramite de oposiciéon el Ministerio
Fiscal manifiesta que la pretendida vulne-
racion del art. 90.1 del CDFA se trataria de
una cuestion nueva, introducida ahora en
el proceso y que no fue objeto del recurso
de apelaciéon interpuesto por la misma
parte recurrente contra la sentencia de
instancia, y por ello considera este motivo
como inadmisible —art. 483.2, 4° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil-, inadmisibilidad
que en este momento deberia llevar a la
desestimacion del motivo.

En todo caso, se opone al mismo al
considerar que los derechos a que se refie-
re la parte recurrente solo se producen si
hubiere acordado la rehabilitacion de Ila
autoridad familiar, caso en el que para
privar o apartar de su ejercicio a uno de los
progenitores deberian concurrir los su-
puestos del art. 90.1 del CDFA. La parte
recurrida también se opone a la estima-
cién de este motivo.

Sexto.- Este motivo del recurso de casa-
cion incurre en causa de inadmisibilidad,
tal como ha sido denunciada por el Minis-
terio Fiscal en el tramite conferido y al
amparo de lo dispuesto en el art. 483.2,
apartado 4° y 485 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, puesto que la parte recurren-
te plantea una cuestiéon juridica nueva en
casacién, que no ha sido objeto de debate
procesal en las instancias. La imposibilidad
de este planteamiento, en cuanto ha impe-
dido la decision juridica en aquellas, con el
consiguiente debate contradictorio, es cri-
terio constante mantenido por el TS, en
sentencias de 17 de noviembre de 2012,
num. 718/2012 y de 16 de octubre de
2014, num. 381/2014, entre muchas otras.

Dicha inadmisibilidad se constituye
ahora en causa de desestimacion del
motivo, desestimacion que en todo caso
concurriria si se entrase a resolver sobre el
fondo, pues la privacién de la autoridad
familiar a que se refiere el art. 90 del CDFA
solo puede producirse cuando dicha auto-
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ridad haya sido rehabilitada en los supues-
tos contemplados en el art. 42 del mismo
cuerpo legal, lo que no ha sucedido en el
caso de autos, en el que la sentencia recu-
rrida acude a la excepcién permitida por
el art. 43. En consecuencia, no rehabilita-
da la autoridad familiar, ningtin derecho o
status juridico comprendidos en los pre-
ceptos que cita el recurrente son vulnera-
dos por la sentencia objeto de recurso.

COSTAS

Septimo.- Conforme al art. 398 en rela-
cion con el 394, ambos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, procede en este caso no
hacer imposicion de las costas del recurso,
habida cuenta que ha podido presentar
dudas de derecho, a la vista de los intere-
ses en conflicto en esta clase de procesos
y de la regulacién contenida en los pre-
ceptos a que se contrae el primer motivo
del recurso.

El depésito para recurrir se rige por la
Disposiciéon Adicional 15* de la LOPJ.

Vistos, ademas de los preceptos citados,
los demads de general y pertinente aplica-
cioén.

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casaciéon
interpuesto por la representacion procesal
de D. Pascual Ramén A. D., contra la sen-
tencia dictada por la Secciéon Segunda de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, de
fecha 29 de noviembre de 2016, sentencia
que confirmamos.

2. Sin hacer imposicién de las costas
del recurso.

3. Decretamos la pérdida del depésito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

Contra la presente resolucién no cabe
recurso alguno.
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Librese la certificacion correspondien-
te a la mencionada Audiencia con devolu-
cion de los autos y rollo de apelaciéon remi-
tidos.

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

NUM. 10
A. TSJA de 21 de abril de 2017

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: LA MAYOR CANTIDAD PA-
GADA POR EL PADRE ANTES DEL PRO-
CESO NO VINGULA: La decision de pago
que antes del proceso judicial pudiera
adoptar el padre deriva de su decision
subjetiva y personal y cuando no sabe si
llegard a abrirse procedimiento judicial
ni, por tanto, en qué términos se planteard
el debate. Por ello, ni por el momento tem-
poral en que se producen, ni por la causa
de la decision coinciden las razones por
las que se fija el importe de la pension ju-
dicial y la prejudicial, pues son de natura-
leza distinta la decision preprocesal
tomada por el padre y el acuerdo jurisdic-
cional tomado en la resolucion que pone
fin a un procedimiento judicial. La mayor
cantidad pagada por el padre con anterio-
ridad no supone un acto propio que le
vincule.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Los factores a valorar al
tiempo de establecer el régimen de visitas
de los hijos menores de edad en los casos
de ruptura de la convivencia de los proge-
nitores son expuestos en doctrina tanto del
Tribunal Supremo como de esta Sala, tal y
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como indica la parte recurrente en su es-
crito de alegaciones. Ahora bien, la presen-
cia 0 no de tales factores y la especifica
delimitacion de cada uno de los que
puedan estar presentes en el caso concreto
es cuestion conectada inmediatamente
con la concrecion de los hechos que se
plantean en la litis y que se consideran fi-
nalmente probados en la sentencia de ins-
tancia.

En el caso presente, como indic6 la
providencia dictada el dia 10 de marzo de
2017, el fundamento del recurso de casa-
cién presentado no es, realmente, si se
observaron los factores legal o juripruden-
cialmente establecidos como valorables,
sino la concreciéon del alcance de cada
factor y la interrelacién entre ellos que re-
sulta de la prueba practicada y de la valora-
ci6én que de ella ha hecho, en el ambito de
discrecionalidad que le es propio, la sen-
tencia impugnada. Porque, segin resulta
de lo razonado en la resolucion judicial
recurriday, por su referencia, en la dictada
por el Juzgado de Primera Instancia, han
sido considerados parametros tales como
el informe psicosocial, la edad de la nina,
el lugar de residencia familiar, el cambio
de lugar de residencia de padre y madre, la
distancia entre los domicilios de uno y
otro, los lugares de trabajo de ambos, las
limitaciones que puedan derivarse del tipo
de trabajo desarrollado por los progenito-
res, el medio de desplazamiento a utilizar
o, en fin, el hecho de que el padre tiene
una hija menor nacida de otra relacion.

No cabe, por tanto, aceptar la alega-
cién de la parte recurrente sobre la inob-
servancia en la sentencia recurrida de los
factores concurrentes en el caso de que se
trata, pues si fueron valorados, sin que
quepa en via de recurso de casacién proce-
der a reconsiderar el alcance probatorio y
la decision discrecional directamente vin-
culada a €] tomada por el tribunal de ins-
tancia, conforme al objeto que para este
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recurso extraordinario fija el articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Segundo.- Por lo que se refiere al se-
gundo motivo de recurso de casacion,
seglin expone el recurrente en su escrito
de alegaciones, la desproporcionalidad e
irracionalidad que invoca respecto del im-
porte de la pensiéon que fue senalada por
alimentos de la hija menor se fundamenta
en la que considera inmotivada variaciéon
respecto de la que en su momento fue es-
tablecida en el auto de medidas provisiona-
les, ya que las circunstancias presentes
cuando se dict6 el auto no han cambiado.
Este argumento reconduce asi, realmente,
no a determinar si existe irracionalidad o
desproporcionalidad en la fijacion del im-
porte de la pension, sino a la comparacion
de los datos de hecho presentes cuando
aquel auto se dict6 y los concurrentes
cuando tiene lugar el pronunciamiento de
la sentencia recurrida. Cuestion, en defini-
tiva, de mera valoracién probatoria, exclui-
da de poder ser reestudiada en el recurso
de casacion, en aplicacién del citado arti-
culo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Tercero.—- El tercer motivo de recurso
de casacion combate el importe fijado
como pensiéon de alimentos con base en
que el padre pagaba mas cantidad en el
momento en que se produjo la ruptura de
la convivencia, lo que, en entender de la
parte recurrente, supone un acto propio
que le vincula.

La decisién judicial recurrida se adopta
en el seno de un procedimiento judicial y
por aplicaciéon de las previsiones legales
para los casos de ruptura de la convivencia
familiar, mientras que la decisién de pago
que antes del proceso judicial pudiera
adoptar el particular deriva de su decision
subjetiva y personal y cuando no sabe si
llegara a abrirse procedimiento judicial ni,
por tanto, en qué términos se planteara el
debate. Por ello, como indic6 la providen-
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cia recurrida, ni por el momento temporal
en que producen, ni por la causa de la de-
cision coinciden las razones por las que se
fija el importe de la pension, pues son de
naturaleza distinta la decisiéon preprocesal
tomada por el padre y el acuerdo jurisdic-
cional tomado en la resolucién que pone
fin a un procedimiento judicial. Por ello
carece absolutamente de fundamento la
razén base de este motivo de recurso, lo
que conlleva su inadmisién por aplicacion
de lo previsto en el articulo 483 punto 2,
apartado 4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Cuarto.- La inadmisién de los motivos
del recurso de casaciéon conlleva la inadmi-
si6n de los sustentados como motivos de
infracciéon procesal, asi como la imposi-
cion a la parte recurrente del pago de las
costas causadas, segun resulta de la disposi-
cion 16°%, apartado 5° y articulo 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demds de
general aplicacion,

ACUERDA

1.- No admitir el recurso de casacioén
formulado por la representacion procesal
de D* Moénica A. R., contra la sentencia
dictada el dia 28 de noviembre de 2016
por la Audiencia Provincial de Huesca en
el rollo de apelacién n°® 320/16.

2.- Declarar firme la sentencia antes
citada.

3.- Imponer las costas de este recurso a
la parte recurrente.

4.- Remitir las actuaciones junto con
testimonio de esta resolucién al 6rgano de
procedencia.

Contra la presente resolucién no cabe
recurso alguno.

Asi por este nuestro Auto, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.

RDCA-2018-XXIV

NUM. 11
S. TSJA 11/2017 de 25 de mayo de 2017

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
cion errénea de la prueba: En la explora-
cion ambos menores expresaron que quieren
continuar en el régimen de custodia compar-
tida vigente desde la sentencia de primera
instancia y, por ello, resulta ilogico que en el
razonamiento de la sentencia impugnada se
ignore ese deseo. Tampoco cabe deducir del
informe pericial —como hace la sentencia
objeto del recurso— la mayor disponibilidad
de la madre para el cuidado de los hijos,
que es lo que, a la postre, sustenta la deci-
sion de la sentencia de la Audiencia de con-
ceder la custodia individual a la madre.
Mas logica seria una deduccion en sentido
contrario. En consecuencia, se estima el
motivo de infraccion procesal y se dicta
nueva sentencia, lo que se efectiia pronun-
ciando un fallo en los mismos términos que
el recaido en primera instancia (custodia
compartida).

6434. GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA INDIVIDUAL: Falta de fun-
damento: El examen detenido de las actua-
ciones revela que no existe obice alguno para
que se acuerde el régimen legal preferente
(custodia compartida): los menores han
manifestado su satisfaccion con este régimen
y su deseo de continuar en él; el informe pe-
ricial no pone de relieve ninguna circunstan-
cia que conduzca a considerar que conviene
mds a los menores la custodia individual.
La edad de los hijos (13 y 15 anos) no lo es.
Los domicilios de los padres, al vivir en una
pequena localidad, son proximos. No hay
dificultades de conciliacion de la vida fami-
liar y laboral de los padres que obstaculicen
la custodia compartida, pese a que en
alguna ocasion uno y otro puedan precisar
algiin apoyo de terceros.

PONENTE: Ilma. Sra. D* Carmen Sa-
manes Ara.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En la demanda de la que trae
causa el presente recurso de casacion, el
actor solicit6 la custodia compartida de sus
dos hijos: Asier, nacido el 2 de marzo de
2002, e Ylenia, nacida el 27 de junio de
2004. La esposa se opuso y solicité —en lo
que ahora interesa— la custodia individual
para ella.

La sentencia de primera instancia, valo-
rando las circunstancias concurrentes y es-
pecialmente, la aptitud y disponibilidad de
los progenitores y la voluntad y deseos de
los hijos, acord6é un régimen de custodia
compartida.

La sentencia dictada por la Audiencia
Provincial —que ahora se recurre— estimé
el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada otorgandole la custodia indivi-
dual de sus hijos, para lo que razoné asi:

«Reitera la demandada la falta de capa-
cidad del padre para asumir responsable-
mente el cuidado diario de los menores,
por su amplio horario laboral, porque
desconoce sus requerimientos habituales
de todo orden, al no haberse hecho cargo
nunca del mismo y haber delegado en ella
su crianza desde su nacimiento, en espe-
cial las obligaciones académicas, y mante-
ner determinados habitos que podrian in-
cidir negativamente en los menores
(consumo de sustancias toxicas).

El actor ha reconocido dicha delega-
cién en la madre, hasta la ruptura conyugal.

El informe psicolégico practicado en el
proceso constata la escasa disponibilidad
del padre por sus horarios laborales, lo que
le obligaria a delegar habitualmente sus
cometidos de cuidador en terceros, llevan-
do a modificar con ello las rutinas habitua-
les de los menores (f. 142 de las actuacio-
nes). Por otro lado, pese a que la Sentencia
rechaza de plano las alegaciones sobre
comportamiento inadecuados del padre,
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lo mismo que la perito, solo resenar que
consta aportada en la Pieza de Medidas
una resolucion administrativa sancionado-
ra por alteracion del orden, de 26-3-2014 Yy,
en esta alzada, otra sanciéon por conduc-
cién con una tasa de alcohol entre 0,26 y
0,50 mg y el 28-3-15 y por circular a veloci-
dad superior a la permitida el 31-5-2014.

(..)).

Los menores alegaron en la explora-
cioén practicada en esta alzada, haber sido
traidos a la misma por su padre, desear
que cese la conflictividad entre sus padres,
senalando, especialmente Asier, que quiere
que estos sepan que ellos estan bien con lo
que se acuerde con el juzgado y que no
deben preocuparse, especialmente su
madre, por su estado, porque si ellos dos
estan bien, €l también estara bien, con lo
que se haga finalmente.

Han alegado que su padre no ha
dejado de trabajar, ni ha variado su hora-
rio laboral, pese a lo que paradéjicamente
manifiestan que €l hace todas las tareas de
la casa, llevandose bien con ambos.

(...).

La Sra. Psic6loga aconseja que los hijos
permanezcan con la madre con un amplio
régimen de visitas (f.143) con el padre.
Esta sala, pese a los buenos deseos de con-
ciliacion de los hijos, que solo pretenden
evitar conflictos entre sus progenitores,
intentando contentar a uno y a otro, ex-
presando lo que cada uno quiere oir, valo-
rando los deseos del padre de pasar mayor
tiempo con los menores, cuya mayor pre-
sencia echan estos en falta, en interés de
los mismos, y para procurar su correcto
desarrollo y estabilidad, considera mas
conveniente la custodia individual mater-
na, por gozar de mayor disponibilidad la
madre para asumir su cuidado cotidiano y
afrontar todos los requerimientos que el
mismo exige, situacion en la que estaban
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perfectamente adaptados, social, familiar y
académicamente (art. 80 CDFA)».

(El resalte es nuestro).

Segundo.- El motivo de infraccién pro-
cesal se formula con amparo en el articulo
469.1 4° LEC, por vulneracion del articulo
24 de la CE. Considera la parte que la Sala
ha incurrido en una valoracion irracional y
manifiestamente errénea de la prueba
practicada. Indica, después de transcribir
algunos parrafos del informe pericial, que
éste ha sido valorado arbitrariamente. En
cuanto a la exploracion de los menores,
senala que ninguna de las afirmaciones
que se recogen en la sentencia como reali-
zadas por aquéllos, coincide con lo que
realmente expresaron, de acuerdo con lo
reflejado en las actas correspondientes.

El resultado de la prueba de explora-
cion de los menores aparece recogido en
las actas obrantes a los folios 35 y 36 de los
autos. Ahi consta que Ylenia dijo:

«Que las casas de sus padres estin muy
cerca, este mes estin con su padre, que a
su madre la ven siempre que quieren, que
cuando vuelven del colegio su padre ya
tiene la comida preparada y les ayuda con
los deberes, que estd a gusto con este siste-
ma, un mes con cada uno de sus padres,
que a los abuelos también los ven, que no
necesita ningtin cambio, que esta bien asi,
que estan contentos y quieren seguir asi».

Y Asier dijo:

«Que este mes estan con su padre en
A., que van al Instituto en autobus y
cuando vuelven a las 3 del Instituto su
padre tiene la comida preparada, que estd
a gusto con este sistema de estar un mes
con cada uno de sus padres, que se lleva
bien con su madre pero mejor con su
padre, con su hermana se lleva bien, que
estd bien asi y no quiere ninguna modifica-
cién».
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Resulta evidente que lo esencial, y en lo
que coinciden ambos menores, es que
quieren continuar en el régimen de custo-
dia compartida vigente desde la sentencia
de primera instancia. Y por ello, resulta
ilégico que en el razonamiento de la sen-
tencia se ignore ese deseo, claramente
manifestado, y se sustituya por una referen-
cia a la voluntad de los menores de evitar
conflictos entre sus padres que, ni parece
que sea lo uUnico que pretenden, ni se
recoge en el acta de la exploracion. Esta
consideracion, por si sola, permite la esti-
macién del motivo de infraccion procesal.
Pues, en efecto, queda comprometido el
derecho de la parte a la tutela judicial efec-
tiva.

Y a parecida conclusion se llega tras la
comparacion entre lo que del informe pe-
ricial extracta la sentencia, que hemos de
tomar cum grano salis, y la lectura completa
del mismo que obra a los folios 139 y ss. de
los autos. La experta dedica la primera
parte del informe a recoger las manifesta-
ciones de cada uno de los cuatro miem-
bros de la familia. De esta parte hemos de
destacar, por lo que luego diremos, lo que
se indica a propésito del Sr. V.:

«Reside en A. (Zaragoza) en una vi-
vienda propiedad de sus padres. Trabaja
como auténomo para una empresa asegu-
radora, de lunes a viernes. Refiere que no
tiene horario establecido, trabaja en fun-
cion de los siniestros y €l organiza su hora-
rio teniendo en cuenta el de sus hijos.
Cuenta con el apoyo de su madre y de sus
hermanos en el cuidado de los menores».

Y por lo que concierne a la Sra. L., se
dice:

«Vive en el domicilio familiar de A.
(Zaragoza) con sus hijos. Ha empezado a
trabajar para el Ayuntamiento de A., du-
rante 4 meses, en turnos de tres dias, de
9 a 13 horas el primero, de 16 a 21 horas
el dia siguiente y descanso el siguiente.
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Cuenta con el apoyo de su familia que
reside en A.».

A continuacién se expresa en dicho
informe pericial:

«De la valoracion de la situacion fami-
liar se extrae que los menores muestran
una adecuada vinculacién afectiva con
cada uno de los progenitores y no aprecian
diferencias en el trato recibido de ellos.

Para los menores es positivo y necesa-
rio poder crecer contando con la presen-
cia continuada de su madre y su padre,
participando ambos de las tareas de crian-
za y del seguimiento de todas sus rutinas.

Ambos progenitores poseen recursos
personales para afrontar el cuidado de los
menores, lo que hace que puedan cubrir
las necesidades afectivas y de desarrollo de
los mismos. Igualmente no se aprecian en
ellos problemas psicolégicos que puedan
limitar el mantenimiento de una relacion
extensa con sus hijos.

Igualmente, ambos necesitan apoyos
para compaginar su vida familiar y laboral,
disponiendo ambos de apoyos familiares.

Por todo ello, considero que los proge-
nitores podrian hacer un uso compartido
de la custodia de sus hijos.

Aunque el progenitor ha adaptado sus
horarios laborales a las necesidades de los
menores en los periodos que comparten,
de la valoracion de su relato y rutinas, se
extrae que su disponibilidad real sea a
partir de las 17 horas. Por ello establecer
periodos alternos de custodia supondria
que el uso de apoyos familiares seria nece-
sario de manera continuada en los perio-
dos anteriores a esa hora, llegando a con-
vertirse en cuidadores principales, ademas
de introducir modificaciones en sus ruti-
nas cuando la progenitora tiene disponibi-
lidad en ese periodo.
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Por ello, considero que Asier e Ylenia
podrian beneficiarse de un sistema de cus-
todia en el que uno de los progenitores
fuese el apoyo del otro en el cuidado de los
menores haciendo uso de los apoyos en
momentos puntuales.

Teniendo en cuenta ademds que el
entorno en el que viven facilita el contacto
de los menores con el progenitor no custo-
dio en todo momento».

Pues bien, en absoluto cabe deducir
del informe pericial -que atiende a lo ex-
puesto por los propios progenitores-y pese
a que asi se afirme en aquél, la mayor dis-
ponibilidad de la madre para el cuidado
de los hijos, que es lo que, a la postre, sus-
tenta la decision de la sentencia. Mas
légica serfa una deduccion en sentido
contrario. La madre, segiin se desprende
de sus propias manifestaciones, no estara
disponible para sus hijos hasta las 21 horas
el dia que le toque turno de tarde, en tanto
que el padre (no cuestionandose que tra-
baje como auténomo) puede organizarse
para acomodar su horario al de sus hijos;
asi lo dijo y es verosimil, y ademas coincide
con lo que los hijos afirmaron en la explo-
racion.

En consecuencia con lo expuesto, se
estima el motivo de infraccién procesal.

Tercero.- La estimacién del recurso
extraordinario por infracciéon procesal de-
termina que la Sala deba entrar a conocer
del fondo de la cuestioén planteada, y dicte
nueva sentencia teniendo en cuenta, en su
caso, lo que se hubiese alegado como fun-
damento del recurso de casacion. Asi lo
establece la regla 7* de la Disposicion Final
decimosexta, apartado 1, de la LEC, que
regula el régimen transitorio en materia
de recursos extraordinarios.

En el motivo de casacién la parte aduce
infraccion de lo dispuesto en el articulo
80.2 y la doctrina de esta Sala que lo inter-
preta.
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El tribunal, retomando la instancia, ha
de acoger la pretensioén del recurrente. El
examen detenido de las actuaciones revela
que no existe 6bice alguno para que se
acuerde el régimen legal preferente.

Como ha quedado ya expuesto, los
menores han manifestado su satisfaccion
con el régimen de custodia compartida
recién instaurado y su deseo de continuar
asi. El informe pericial no pone de relieve
circunstancia (real) alguna que conduzca
a considerar que conviene mas a los meno-
res la custodia individual. La edad de los
hijos (13 y 15 anos) no lo es. Los domici-
lios de los padres, al vivir en una pequena
localidad, son préximos. No hay dificulta-
des de conciliacion de la vida familiar y la-
boral de los padres que obstaculicen la
custodia compartida, pese a que en alguna
ocasiéon uno y otro puedan precisar algun
apoyo de terceros. Frente a lo que se
afirma en la sentencia recurrida, no se
constata en el informe pericial «la escasa
disponibilidad del padre por sus horarios
laborales»; meramente se dice (sin mucho
fundamento) que su disponibilidad real
seria a partir de las 17 horas. Aunque fuera
asi, y dada la edad de los hijos y que salen
del colegio a las 15 horas, eso tampoco re-
presentaria un inconveniente para acordar
el régimen de custodia compartida.

Cuarto.- La estimacion del recurso con-
duce a no hacer imposiciéon sobre las
costas devengadas; y tampoco en cuanto a
las causadas en las instancias.

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

FALLO

Primero.- Estimar el recurso de casa-
cioén por el motivo de infraccion procesal
formulado por la representacion legal de
D. Jesis Angel V. V. contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, Secciéon Segunda, de fecha 2 de
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diciembre de 2016 recaida en el rollo de
apelacion namero 538/16, que casamos y
anulamos.

Segundo.- Dictar nueva sentencia, lo
que se efectda pronunciando un fallo en
los mismos términos que el recaido en
primera instancia.

Tercero.- No hacer especial pronuncia-
miento sobre las costas causadas en las
instancias y en el presente recurso.

Cuarto.- Se hara entrega al recurrente
del depésito constituido.

Contra la presente resolucién no cabe
recurso alguno.

Librese la certificacién correspondien-
te a la mencionada Audiencia con devolu-
cion de los autos y rollo de apelacién remi-
tidos.

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

NUM. 12
S. TSJA 12/2017 de 1 de junio de 2017

6434. GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: Arraigo fami-
liar del hijo: La sentencia recurrida consi-
dera un hecho contrario a la custodia com-
partida que la madre se haya encargado de
la hija desde su nacimiento. Entiende el
TSJA, en cambio, que tal hecho, que es una
obviedad, no justifica que por tal motivo se
deba privar a la niia de tres aiios de una
relacion con ambos progenitores en términos
de igualdad.

Conciliaciéon de la vida familiar y la-
boral: En la sentencia recurrida se contra-
pone la mayor disponibilidad de la madre
por su situacion de desempleo frente a la de
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un padre que trabaja a turnos. Contraponer
ambas situaciones puede suponer un prejui-
cio respecto a quien estd en situacion de ac-
tividad laboral, que no justifica que se le
aparte de la custodia compartida. No se ex-
plica la razon por la que el padre que traba-
Jja a turnos no va a poder guardar y custo-
diar adecuadamente a su hija (dispone del
apoyo de la abuela paterna). Por lo demds,
en una pareja joven y trabajando habitual-
mente ambos, la situacion de desempleo de
uno de ellos debe ser entendida como situa-
cion coyuntural y no se puede adoptar la
decision de privar por ello de la custodia
compartida, adoptando una decision igual-
mente coyuntural que dejard de tener vigen-
cia en el momento en que ambos trabajen.

Preferencia legal: Si en la ley aragone-
sa el punto de partida es que el interés del
menor se satisface mejor con el sistema de
custodia compartida (art. 80.2, Predmbulo
10 CDFA, doctrina jurisprudencial: SSTSJA
16/2015, 11/2015, 1/2014, entre otras),
significa que en los casos de ruptura asi
queda identificado, legalmente, el interés del
menor y se prefiere que continiie la relacion
de los menores con ambos progenitores en
términos que garanticen a ambos progenito-
res el ejercicio de sus derechos y obligaciones
en situacion de igualdad (art. 80.1.2
CDFA). Por ello, solo si el examen de los
criterios seiialados en el art. 80.2 CDFA
permite acreditar, con una motivacion refor-
zada, que, a pesar de la preferencia legal, el
interés del menor exige el régimen de custo-
dia individual, serd éste el adoptado. No
basta a tal fin la motivacion de mera opor-
tunidad.

Falta de fundamento de la custodia
individual: Las decisiones para obviar al
régimen legal preferente no se pueden tratar
como opciones de oportunidad mediante
apreciaciones genéricas sobre si la mayor
disponibilidad o la situacion laboral de

cada uno de los progenitores pueden parecer
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mq'ores o peores para los menores pues, en
términos generales y legales, ha de partirse
de que el mejor régimen es el de custodia
compartida. Y el de custodia individual re-
querird una justificacion concreta de que en
ese caso los datos de hecho exigen tal régi-
men, y tal justificacion es la que no existe en
el presente caso (ninia de tres aios que acude
a guarderia, mds disponibilidad de la
madre en situacion de desempleo frente a un
padre que trabaja a turnos, madre que
desde el nacimiento se ha encargado de la
nifia). Voto particular.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Mar-
tinez Lasierra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Como antecedentes de inte-
rés para la resoluciéon del presente recurso,
deben tenerse en cuenta los siguientes:

1.- De la relacién entre actor y deman-
dada naci6é una nina, Guadalupe, el ... de
2013.

2.- Por denuncia de D* Alejandra el

Juzgado de Violencia n° 2 de Zaragoza

instruy6 Diligencias Urgentes/Juicio
Répido 136,/2015 recayendo auto de 27 de
abril de 2015 en el que se acordaron medi-
das de proteccién de caracter civil consis-
tentes en atribuir la custodia de la menor a
la madre, fijar un régimen de visitas para el
padre de fines de semana alternos desde
las 17 horas del viernes a las 20 horas del
domingo, y pension de alimentos para la
hija de 250 euros mensuales. La sentencia
del Juzgado de lo Penal n° 8 de Zaragoza
de 30 de junio de 2015 absolvié a D. Gon-
zalo del delito de amenazas de caracter
leve en el ambito familiar.
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3.- El 28 de mayo de 2015 presento6 el
padre la demanda sobre guarda y custodia
de la menor de la que deriva el presente
procedimiento solicitando, en lo esencial,
el régimen de guarda y custodia comparti-
da de la hija comun.

Segundo.- La sentencia de 15 de abril
de 2016 del Juzgado de Primera Instancia
n° 16 desestim6 la demanda y confirmé la
custodia individual atribuida a la madre,
con ampliaciéon del régimen de comunica-
ci6én y visitas entre padre e hija, en fines de
semana alternos desde el viernes a la salida
de la guarderia/colegio hasta el domingo
a las 20 horas, y dos tardes intersemanales,
martes y jueves, desde la salida de la guar-
deria/colegio o, caso de no ser lectivo,
desde las 17 horas hasta las 20 horas. Y la
mitad de las vacaciones escolares de Navi-
dad, Semana Santa y verano.

Respecto al padre, afirma la sentencia:
«No se discute ni se cuestiona la capacidad e
idoneidad del Sr. Gonzalo para el ejercicio de la
guarda y custodia de la hija comin, esto es, de
sus habilidades para satisfacer las necesidades
ordinarias y diarias de la menor».

Respecto a la edad de la menor dice la
sentencia: «La circunstancia de la corta edad
del menor, que se encuentra en la primera infan-
cia, no resulta por si sola determinante para re-
chazar la custodia compartida por los dos proge-
nitores, habida cuenta que la nifia no requiere
una especial atencion por parte de la madre y
que asiste a una guarderia desde septiembre de
2015, segin manifestaron las letradas de ambas
partes en fase de conclusiones en el acto de la
vista».

En cuanto al factor legal de la concilia-
cion de la vida familiar y laboral, constata
la sentencia que la madre figura como de-
mandante de empleo desde 4 de mayo de
2015 y tiene reconocida una prestacion de
desempleo por importe de 426 euros entre
el 5 de mayo de 2015 y el 4 de abril de
2016. Y que el padre trabaja con contrato
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indefinido a tiempo completo desde el 5
de junio de 2015 en tres turnos de manana,
tarde y noche y disponibilidad los sabados,
contando, segun su defensa, con ayuda de
su madre (abuela paterna).

A la vista de tales datos advierte la sen-
tencia la dificultad del padre de conciliar
la vida familiar y laboral por razéon de su
jornada laboral, aun cuando pueda dispo-
ner de la ayuda de su familia extensa, en
tanto que la madre tiene plena disponibili-
dad en este momento, «al no desempenar
ninguna actividad laboral desde hace casi un
ano, asi como la especial atencion y dedicacion
que demanda o precisa la menor, dada su
corta edad, y la relevancia de mantener unos
habitos y rutinas en su vida cotidiana que
garanticen su estabilidad y su adecuado desa-
rrollo evolutivo».

Por tal motivo, la sentencia considera
mas adecuado al interés de la menor man-
tener el régimen actual de custodia exclu-
siva a favor de la madre y, al mismo tiempo,
no aprecia ningun impedimento, falta de
actitud o capacidad, para que el padre
tenga contacto mas frecuente y fluido con
la nina, por lo que senala, con el fin de
fomentar la relacion paternofilial, un siste-
ma de visitas amplio, de fines de semana
alternos, de viernes a domingo, y dos
tardes entre semana, mas mitad de vacacio-
nes de Navidad, Semana Santa y verano.

Tercero.- Interpuso recurso de apela-
cion el actor y la sentencia de 11 de no-
viembre de 2016 de la Seccién Segunda de
la Audiencia Provincial de Zaragoza lo
estimo6 parcialmente en el sentido de, man-
teniendo la custodia individual materna,
anadir en la medida primera del fallo que,
una vez la menor cumpla los 5 anos de
edad, podra plantearse la posibilidad de
fijar la guarda y custodia compartida pre-
vios los informes de los profesionales que
se estimen pertinentes.
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Se expresan asi las razones para mante-
ner la custodia materna:

«kn el presente supuesto se trata de una
menor, Guadalupe, de tres arios de edad, la
menor desde su nacimiento ha estado al cuidado
de la madre, ésta no trabaja en la actualidad,
teniendo amplia disponibilidad para el cuidado
de su hija, el recurrente dispone de un empleo
estable, trabajando a turnos (maiianas, tardes y
noches) en los que se incluyen los sabados en
ocasiones, segun se refleja en las nominas apor-
tadas... aun cuando dispone de ayuda familiar,
tampoco se cuestiona la capacidad de ambos
progenitores para el cuidado de la menor, en
todo caso en la situacion actual, atendiendo a la
edad de la menor, la disponibilidad de ambos
progenitores y que la madre ha sido la encargada
del cuidado de la menor desde su nacimiento, lo
mas adecuado en beneficio de la menor es man-
tener la custodia individual materna, sin per-
Juicio de que una vez la nina alcance la edad de
cinco anos pueda plantearse la posibilidad de
fijar una custodia compartida, previo los infor-
mes de los profesionales que se estimen pertinen-
les, procediéndose en suma a la estimacion par-
cial del recurso».

Cuarto.- El recurso de casacion articula
un primer motivo en el que se denuncia la
infraccién del articulo 80.2 del CDFA. El
segundo, como se dijo en tramite de admi-
si6n en el auto de 16 de marzo de 2017, no
cumpliria por si solo el requisito de estar
fundado en infraccién de norma sustantiva
aplicable y solo cabia ser considerado
como justificaciéon auxiliar del primero,
para su estudio conjunto. Alega el recu-
rrente que el factor de la edad de la nina
no es determinante para fijar la custodia
individual, como aprecié la sentencia del
juzgado al declararlo asi expresamente,
porque acude a guarderia desde septiem-
bre de 2015 y no precisa especial atencion
de la madre.

El Ministerio Fiscal, tras cita de la doc-
trina jurisprudencial de esta Sala sobre la
preferencia legal de la custodia comparti-
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da, establecida como presuncion legal que
no permite al 6rgano judicial fijar discre-
cionalmente una u otra, destaca igualmen-
te que las sentencias de esta Sala priorizan
la aptitud y actitud de los progenitores
para el cuidado de los hijos como criterio
para atribuir la custodia compartida como
preferente. Afirma que en el caso concreto
las sentencias de primera instancia y de
apelacion reconocen la aptitud y actitud
del padre para el cuidado de la nifna, y
considera que la edad de ésta no parece
determinante, como lo recoge la sentencia
de primera instancia, porque acude a una
guarderia, y cita en ese sentido las senten-
cias de esta Sala 30/2012, de 28 de sep-
tiembre (recurso 14/2012) y la 29/2012,
de 25 de septiembre (recurso 15/2012).

Pone énfasis el Ministerio Fiscal en el
criterio de la dificil conciliaciéon de la vida
familiar y laboral del padre por su trabajo a
turnos, frente a la mayor disponibilidad de
la madre por estar en situacion de desem-
pleo. Muestra su discrepancia con la prefe-
rencia para otorgar la custodia individual a
quien no trabaje, en cuanto pueda sugerir a
los progenitores no esforzarse en conseguir
trabajo, cuando lo que debe potenciarse es
la armonizacion del trabajo efectivo de los
padres con la educacién integral de los
hijos haciendo uso, en su caso, de la ayuda
de la familia extensa. Concluye que se debe
estimar el recurso de casacién y otorgar la
custodia compartida.

La representacién de la madre muestra
su conformidad con los criterios senalados
en la sentencia recurrida para fijar la custo-
dia individual a su favor, especialmente el
de la edad de la nina (4 anos en ... de
2017), y el hecho de haberse ocupado de
ella desde su nacimiento.

Quinto.- Debe partirse de que la mejor
realizaciéon del beneficio e interés de los
menores exige (Preambulo, 10, del CDFA)
que ambos progenitores perciban que su
responsabilidad continia tras la ruptura y

RDCA-2018-XXIV



12

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

12

que la nueva situaciéon les requiere un
mayor grado de diligencia en ejercicio de
sus deberes con los hijos, por lo que se
configura la custodia compartida frente a
la individual como norma preferente, con
lo que se pretende favorecer el mejor inte-
rés de los hijos y promover la igualdad
entre los progenitores.

Asi lo ha declarado esta Sala, como sis-
tema que mejor atiende al interés del
menor (Sentencias, entre otras muchas, de
6 de junio de 2012 n° 22/2012), de 10 de
enero de 2014 (n° 1/2014), y 6 de abril de
2015 (n° 11/2015).

Para juzgar si el tribunal de apelacion
ha aplicado correctamente el criterio pre-
ferente, hemos dicho en reiteradas senten-
cias (por todas la n° 16/2015, de 27 de
mayo, recurso de casacion 8/2015):

«Como en otras ocasiones ha resuelto esta
Sala (valgan como ejemplo las de 10 de enero de
2014 0 6 de abril de 2015): «(...) la ley arago-
nesa 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, imperativamente,
ordena como premisa primera y principal que, en
interés del menor que es expresamente menciona-
do y valorado en la propia ley, se esté al régimen
de custodia companrtida, pues, conforme a la lite-
ralidad de la primera aseveracion del articulo
80.2 del CDFA: «El Juez adoptard de forma
preferente 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 indivi-
dual no es de libre decision para la autoridad
Judicial, sino que exige la adecuada pondera-
cion de las distintas prevenciones contenidas en
el propio apartado 2 del articulo 80, que no son
numerus clausus, sino que permiten la valora-
cion de cualquier circunstancia de especial rele-
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vancia para el régimen de convivencia. Tal
ponderacion, por otro lado, es susceptible de ser
revisada en el recurso de casacion (ast, sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2005, o
sentencia de esta Sala de 10 de enero de 2014)
dado que concretar el interés del menor es una
valoracion de una calificacion juridica, como
concepto juridico indeterminado que es.»

Y también el Tribunal Supremo, sin
norma que establezca preferencia por un
concreto sistema de guarda, considera que
el examen del principio de necesaria ob-
servancia del interés del menor permite
comprobar si es aplicado correctamente
para, en otro caso, modificar el de custodia
individual, y se pronuncia ya reiterada-
mente en la misma linea de considerar que
este principio se consigue por el mayor
compromiso y la colaboracién entre los
progenitores, mas alld de la rutina de una
relacion simplemente protocolaria del
padre no custodio con sus hijos, lo que
determina en dichos supuestos la adop-
cioén del régimen de custodia compartida
por salvaguardar mejor el interés de los
menores. Lo expresa asi su sentencia n°
495/2013, de 19 de julio de 2013, recurso
2964/2012, interpretando el articulo 92.8
del Cédigo civil:

«La sentencia de 29 de abril de 2013 decla-
ra como doctrina jurisprudencial la siguiente:
“la interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7
CC, art. 5 EDL 1889/1, art. 6 EDL 1889/1,
art. 7EDL 1889/1, art. 92 EDL 1889/1, debe
estar fundada en el interés de los menores que
van a quedar afectados por la medida que se
deba tomar, que se acordara cuando concurran
criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por
los menores competentes; el nimero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos y el respeto
muluo en sus relaciones personales; el resultado
de los informes exigidos legalmente, y, en defini-
tiva, cualquier otro que permita a los menores
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una vida adecuada, aunque en la practica
pueda ser mds compleja que la que se lleva a
cabo cuando los progenitores conviven. Seiialan-
do que la redaccion del articulo 92 no permite
concluir que se trate de una medida excepcional,
sino que al contrario, habra de considerarse
normal e incluso deseable, porque permite que
sea efectivo el derecho que los hijos tienen a rela-
cionarse con ambos progenitores, aun en situa-
ciones de crisis, siempre que ello sea posible y en
tanto en cuanto lo sea”.

Es decir, se prima el interés del menor y este
inlerés, que ni el articulo 92 del Codigo Civil ni
el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, defi-
nen ni determinan, exige sin duda un compro-
miso mayor y una colaboracion de sus progenito-
res tendenle a que este lipo de siluaciones se
resuelvan en un marco de normalidad familiar
que saque de la rutina una relacion simplemen-
te protocolaria del padre no custodio con sus
hijos que, sin la expresa colaboracion del otro,
termine por desincentivarla tanto desde la rela-
cion del no custodio con sus hijos, como de estos
con aquel».

Si en la ley aragonesa el punto de par-
tida es que el interés del menor se satisface
mejor con el sistema de custodia comparti-
da, significa que en los casos de ruptura asi
queda identificado, legalmente, el interés
del menor y se prefiere que continte la
relacion de los menores con ambos proge-
nitores en términos «que garantice a ambos
progenitores el ejercicio de sus derechos y obliga-
ciones en situacion de igualdad» (articulo
80.1, segundo parrafo, CDFA). Y solo salvo
que la custodia individual sea mas conve-
niente podra ser éste el sistema de guarda
que se adopte, lo que sin duda exige una
motivacion reforzada que justifique la
razén por la que se excepciona el régimen
legal. La otra opcién, que es la de analizar
en términos de igualdad (o no preferen-
cia) el sistema de custodia compartida y el
de custodia individual, supone desconocer
el criterio legal de preferencia. Y la motiva-
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cién de mera oportunidad no bastard para
justificar la decisién entre una opcién u
otra.

Por ello, solo si el examen de los crite-
rios senalados en el articulo 80.2 CDFA
permite acreditar que, a pesar de la prefe-
rencia legal, el interés del menor exige el
régimen de custodia individual, sera éste el
adoptado.

Sexto.- En el presente caso la sentencia
de apelacion, siguiendo a la de primera
instancia, parte de que no se discute la ca-
pacidad e idoneidad del padre para el
ejercicio de la guarda y custodia de la hija
comun, esto es, de sus habilidades para sa-
tisfacer las necesidades ordinarias y diarias
de la menor.

Respecto a la edad de la menor, no se
modifica la apreciacion de la sentencia de
primera instancia de que no es determi-
nante para rechazar la custodia comparti-
da ya que asiste a la guarderia y no precisa
especial atencion de la madre, pero da re-
levancia al hecho de que la nina ha estado
al cuidado de la madre desde su nacimien-
to y que ésta tiene mayor disponibilidad ya
que no trabaja.

Como destaca el representante del Mi-
nisterio Fiscal, ya en las sentencias de esta
Sala n® 29/2012, de 25 de septiembre, re-
curso 15/2012, y n® 30/2012, de 28 de
septiembre, recurso 14/2012, en ambos
casos relativas a ninos de tres anos de edad
que acudian a guarderia, se declara que
esa edad no resulta, por si sola, determi-
nante para rechazar la custodia comparti-
da sin otros factores adicionales que im-
pongan una especial atencién de la madre.
La sentencia recurrida no fija ningun
hecho del que, en la misma situacién que
examinabamos en dichas sentencias, resul-
te contrario al interés del menor la custo-
dia compartida, salvo que la madre tiene
mas disponibilidad porque no trabaja y
que desde el nacimiento se ha encargado
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de ella, lo que es una obviedad que no
justifica que por tal motivo se deba privar a
la nina de una relacién con ambos proge-
nitores en términos de igualdad. De hecho,
la sentencia de apelacion prevé tal posibili-
dad cuando transcurran dos anos mas, sin
expresar motivos que abonen que la custo-
dia individual serd menos conveniente en-
tonces, o que la custodia compartida sera
mas conveniente.

Ya hemos dicho en otras ocasiones que
la ruptura de las relaciones de los progeni-
tores necesariamente ha de significar un
cambio en la vida y rutina de los menores,
pero no justifica la sentencia recurrida la
razén por la que el mantenimiento de la
rutina de la menor sea preferible a la cus-
todia compartida, como sistema que legal-
mente salvaguarda su preferente interés,
que garantiza ademads la relacién con
ambos progenitores en términos de igual-
dad. Ningun dato se aporta de que en el
caso concreto el mantenimiento del estado
anterior y de la rutina vaya a resultar mas
beneficioso o, dicho de otra forma, que el
cambio de rutina perturbe a la nina de tal
forma que exija privarle de la custodia por
ambos progenitores.

La sentencia del Tribunal Supremo de
12 de diciembre de 2013, n° 761,/2013, re-
curso 774/2012 , ante la afirmacion de la
sentencia de apelacion de que no ha
habido cambio de circunstancias porque
los menores tienen perfectamente cubier-
tas sus necesidades econémicas y afectivas
conviviendo con su madre, y la relacién
con su padre se desarrolla amplia y satisfac-
toriamente con un generoso régimen de
visitas, dice en apoyo del régimen de custo-
dia compartida:

Sin duda, la valoracion del interés de los
menores no ha quedado adecuadamente salva-
guardado y la solucion aplicada en la resolucion
recurrida no ha tenido en cuenta ninguno de los
parametros imprescindibles para determinar el
régimen de custodia aplicable, que pueda asegu-
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rar el adecuado desarrollo evolutivo, estabilidad
emocional y formacion integral del menor y, en
definitiva, y aproximarlo al modelo de conviven-
cia existente antes de la ruptura matrimonial,
garantizando al tiempo a sus padres la posibili-
dad de seguir ejerciendo los derechos y obligacio-
nes inherentes a la polestad o responsabilidad
parental y de participar en igualdad de condicio-
nes en el desarrollo y crecimiento de sus hijos en
la ultima etapa de su infancia, lo que sin duda
parece también lo mas beneficioso para ellos».

Ciertamente, en la sentencia recurrida
se liga lo anterior con la mayor disponibili-
dad de la madre por su situaciéon de des-
empleo frente a un padre que trabaja a
turnos. Como expone el Ministerio Fiscal,
contraponer ambas situaciones puede su-
poner un prejuicio respecto a quien esta
en situacion de actividad laboral, que no
justifica que se le aparte de la custodia
compartida. Por lo demds, en una pareja
joven y trabajando habitualmente ambos,
la situacion de desempleo de uno de ellos
debe ser entendida como situacién coyun-
tural y no se puede adoptar la decisiéon de
privar por ello de la custodia compartida,
adoptando una decisién igualmente co-
yuntural que dejard de tener vigencia en el
momento en que ambos trabajen. El régi-
men de custodia compartida exige tam-
bién una situacion de estabilidad que no
debe ser modificada en funcién de que
alguno de los progenitores se encuentre
en desempleo, salvo que se acredite que
ello (las sucesivas modificaciones) resulta
mas conveniente para el menor.

El trabajo del padre a turnos, que en la
sentencia de primera instancia presuponia
dificultad en la conciliacién de la vida la-
boral y familiar a pesar de disponer apoyo
de la abuela paterna, no adquiere tal rele-
vancia en la sentencia recurrida que, como
hemos visto, aprecia en mayor medida la
amplia disponibilidad de la madre por su
situacion de desempleo. No se explica la
razén por la que aquellas personas que
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trabajen a turnos (cadenas de produccion,
servicios de vigilancia, cuerpos de seguri-
dad, hospitales, etc.) no vayan a poder
guardar y custodiar adecuadamente a sus
hijos menores, volviendo a incidir en una
situacion de prejuicio que exige que en
cada caso se justifique la concreta razén
por la que no podrd cumplir tal tarea
dicho trabajador.

En definitiva, las decisiones para obviar
al régimen legal preferente no se pueden
tratar como opciones de oportunidad me-
diante apreciaciones genéricas sobre si la
mayor disponibilidad o la situacion laboral
de cada uno de los progenitores pueden
parecer mejores o peores para los menores
pues, en términos generales y legales, ha
de partirse de que el mejor régimen es el
de custodia compartida. Y el de custodia
individual requerird una justificaciéon con-
creta de que en ese caso los datos de hecho
exigen tal régimen, y tal justificacion es la
que no existe en el presente caso por lo
que la sentencia recurrida se aparta, injus-
tificadamente, del criterio legal y, por ello,
infringe el articulo 80.2 CDFA.

Séptimo.- Consecuencia de lo expuesto
en los precedentes fundamentos ha de ser
la estimacion del recurso de casacion, lo
que da lugar a casar y anular la sentencia
recurrida. Esta Sala, asumiendo la instan-
cia y como consecuencia de establecer el
régimen de custodia compartida de la
menor, debe senalar algunas medidas que
han de acompanar al mismo.

Para adecuar de la mejor forma posible
el régimen de estancias de la menor con
sus padres, podrdn las partes acordar lo
que estimen procedente en su beneficio, y
en su defecto regirdn las reglas que, con
caracter de minimos y solo a los efectos de
guarda y custodia y régimen de estancias y
visitas y gastos, a continuacién se expon-
dran, que podrian ser modificadas de
mutuo acuerdo por las partes, con su ho-
mologacién en ejecucion de sentencia.
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La parte actora pidié un plan de rela-
ciones familiares en el que la custodia co-
rresponderia a cada progenitor por meses
alternos. Considera la Sala, por anteceden-
tes de otros recursos, que, dada la edad de
la menor, de cuatro anos en este momen-
to, parece mas adecuado establecer la
guarda y custodia por semanas alternas
para facilitar el contacto mas frecuente
con ambos progenitores y con un dia de
visita entre semana, o lo que acuerden las
partes. Las medidas, con cardcter de mini-
mas, seran las siguientes:

1.- El ejercicio de la autoridad familiar
de la menor corresponde a ambos progeni-
tores conjuntamente.

2.- La guarda y custodia de la hija sera
compartida por ambos progenitores.

3.- Se establece un régimen de estan-
cias semanales alternas con cada progeni-
tor desde el viernes a la salida de la guarde-
ria o del centro escolar hasta el viernes de
la siguiente semana a la entrada a dichos
centros.

4.- Se establece un régimen de visitas
para el progenitor no custodio, en las sema-
nas en que no le corresponda la guarda, de
un dia a la semana, los miércoles, desde la
salida del centro escolar hasta reintegrarlo
al dia siguiente en el mismo centro. Cuando
el padre trabaje en turno de tardes no
podra disfrutar de esta visita salvo que
pueda modificar el turno para ese dia, o
cualquier otra solucién que puedan acordar
las partes.

5.- Régimen de vacaciones de verano,
Semana Santa y Navidad por mitades e
iguales partes, eligiendo los anos impares
la madre y los pares el padre.

6.- En concepto de gastos de asistencia
a la menor la sentencia de primera instan-
cia, atendiendo a las circunstancias econé-
micas de ambos progenitores, fij6 la canti-
dad de 250 euros mensuales a satisfacer
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por el padre a la madre. En la situacion de
custodia compartida cada progenitor se
hace cargo de los gastos de manutencion y
alojamiento, pero en este caso, dado que la
menor asiste a la guarderia, a cargo de
ambos progenitores, en la que previsible-
mente se le proporcionara la comida, el
aumento del gasto de alimentacién para el
padre sera menos relevante. Por otra parte,
aquella sentencia tuvo en cuenta la capaci-
dad econémica de ambos, escasa en el caso
de la madre al percibir solo una prestaciéon
de desempleo que puede haber finalizado,
por lo que, atendiendo a las nuevas cir-
cunstancias, se estima adecuada la canti-
dad de 200 euros mensuales a satisfacer
por el padre por este concepto. Si la guar-
deria no incluyera la comida de la menor
o si la capacidad econémica de la madre
fuera distinta a la de entonces, todo ello
habrd de ser valorado y decidido en ejecu-
ciéon de sentencia, sin perjuicio en todo
caso de los acuerdos entre las partes.

7.- Los gastos extraordinarios seran su-
fragados al 70% por el padre y al 30% por
la madre, como fue acordado en primera
instancia, y al 50% por cada uno en el caso
de que la madre desempene actividad la-
boral.

Octavo.- De conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 394 y 398.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, estimado el
recurso de casacién, no procede hacer
expresa imposicion de las costas causadas
en éL

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

FALLAMOS

Primero.- Declaramos haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la re-
presentacion procesal de D. Gonzalo,
contra la sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, Seccién Segun-
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da, de fecha 11 de noviembre de 2016, que
casamos y dejamos sin efecto.

Segundo.- Se establece el régimen de
guarda y custodia compartida de la menor
con arreglo a las siguientes reglas:

1.- El ejercicio de la autoridad familiar
de la menor corresponde a ambos progeni-
tores conjuntamente.

2.- La guarda y custodia de la hija sera
compartida por ambos progenitores.

3.- Se establece un régimen de estan-
cias semanales alternas con cada progeni-
tor desde el viernes a la salida del centro
escolar/guarderia hasta el viernes de la si-
guiente semana a la entrada al centro esco-
lar/guarderia.

4.- Se establece un régimen de visitas
para el progenitor no custodio en las sema-
nas en que no le corresponda la guarda, de
un dia a la semana, los miércoles, desde la
salida del centro escolar hasta reintegrarlo
al dia siguiente en el mismo centro. Cuan-
do el padre trabaje en turno de tardes no
podra disfrutar de esta visita salvo que
pueda modificar el turno para ese dia, o
cualquier otra soluciéon que puedan acor-
dar las partes.

5.- Régimen de vacaciones de verano,
Semana Santa y Navidad por mitades e
iguales partes, eligiendo los anos impares
la madre y los pares el padre.

6.- En concepto de gastos de asistencia
a la menor se fija la cantidad de 200 euros
mensuales a satisfacer por el padre por
este concepto. Si la guarderia no incluyera
la comida de la menor o si la capacidad
econémica de la madre fuera distinta a la
de entonces, todo ello habra de ser valo-
rado y decidido en ejecucion de sentencia,
sin perjuicio en todo caso de los acuerdos
entre las partes.

7.- Los gastos extraordinarios seran su-
fragados al 70% por el padre y al 30% por
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la madre, y al 50% por cada uno en el caso
de que la madre desempene actividad la-
boral.

Tercero.- No se hace condena en costas
de este recurso a ninguna de las partes.

Cuarto.- Se dara al deposito constitui-
do por el recurrente el destino legalmente
previsto.

Quinto.- Se hace saber a las partes que
contra esta sentencia no cabe la interposi-
ci6én de recurso. Devuélvanse las actuacio-
nes a la referida Audiencia Provincial jun-
tamente con testimonio de esta resolucion,
debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, anun-
ciando voto particular el Magistrado Ilmo.
Sr. D. Javier Seoane Prado, de la que se
llevara testimonio al rollo, 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 Orgdnica del Poder
Judicial y 205 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que baso en las razones ya expuestas
en otros anteriores, como el emitido en los
RRC 5/2016 o 44/2016, a los que me
remito, y que se resumen en senalar que la
Sala, nuevamente en contradiccion con el
criterio sustentado en las dos instancias
con apoyo del Ministerio Fiscal, corrige la
decision adoptada en la instancia y se com-
porta como tribunal de tercera instancia, a
fin de sustituir el criterio discrecional del
tribunal de apelacién, por el suyo propio
en la valoracién sobre si las concretas cir-
cunstancias del caso, y en atencién a los
factores a ponderar establecidos en el art.
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80.2 CDFA, la custodia individual es o no
mas conveniente el menor.

En el presente caso, la Sala de apela-
cién, partiendo como impone el art. 80.2
CDFA de que en general es la compartida
la forma de custodia que mejor atiende al
interés del menor, acude a los criterios es-
tablecidos la norma para determinar si ello
es asi en el caso concreto, como son la
mayor disponibilidad de la madre y Ia
escasa edad de la menor, y los valora en el
sentido correcto, esto es, a mayor disponi-
bilidad de uno de los cényuges sobre otro
mayor razoén para establecer la custodia
individual de quien la tiene, en este caso la
madre, como ha sido declarado probado;y
cuanto menor es la edad del hijo mas ade-
cuada es la custodia materna. Sin embar-
go, como en otras ocasiones, la opiniéon
mayoritaria es aplicar el criterio general
establecido en la ley, obviando la justifica-
da decisiéon adoptada por la AP en aten-
cion a las concretas circunstancias del caso,
con estricta observancia del precepto que
la opinién mayoritaria entiende infringi-
do, que impone con igual fuerza la custo-
dia individual cuando el juez entienda que
es lo mads conveniente al interés del menor.

Por otra parte, la casacién de la senten-
cia en este caso supone, a mi parecer, la
inobservancia del criterio que hemos sen-
tado en otras resoluciones, como en la S
n°21/2015, RC 17/2015 en la que dijimos.

«Partiendo de estos hechos no puede
entenderse que la sentencia de apelaciéon
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
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por el centro educativo y por la explora-
cion de la hija mayor.

Al respecto es preciso indicar que el
interés del menor debe ser apreciado en
cada situacion por los tribunales conforme
a los hechos presentados y segtn la valora-
ciéon dada a los mismos, de manera que
solo podria apreciarse su infraccion en el
caso de que la misma resultara irracional,
ilégica o arbitraria, o claramente atentato-
ria contra el interés del menor».

En consecuencia, entiendo que el fallo
de la sentencia deberia haber sido:

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casacion
formulado contra la sentencia de fecha 11
de noviembre de 2016 dictada por la Secc.
Segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza en el Rollo n° 451/2016 .

2. No hacer imposicion de las costas del
recurso.

3. Decretar la pérdida del depésito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal. Contra la presente resolu-
cién no cabe recurso alguno.

Voto particular que firma el Magistra-
do disidente a uno de junio de dos mil
diecisiete.

NUM. 13
S. TSJA 13/2017 de 2 de junio de 2017

6435. ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: LA DECISION
FINAL CORRESPONDE SOLO AL JUEZ:
Aplicacién preferente de la regulaciéon
especial del art. 81: Sobre el pacto de los
conyuges copropietarios de atribucion del
uso de la vivienda familiar incide tanto el
entorno juridico en que se tomo (el propio de
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la ruptura de la convivencia conyugal) como
el entorno fdctico (la obligada atencion a las
dos hijas menores del matrimonio que
quedan bajo la custodia de la madre). En
este caso la regulacion especial, de preferen-
te aplicacion a la general del consorcio di-
suelto y de la copropiedad, viene dada por el
art. 81 CDFA, que atribuye en exclusiva al
Juez la decision de atribucion del uso en
atencion a lo en él establecido, en unos casos
a la vista de la propuesta de las partes en el
convenio regulador y en otros sin ella. En
todo caso, la decision final, en aras al asegu-
ramiento del interés del menor, corresponde
solo al Juez, con audiencia preceptiva del
Ministerio Fiscal.

La decision judicial es el tnico titulo
del derecho de uso: El titulo por el que
uno de los progenitores tiene derecho de uso
del bien es unicamente la decision judicial
(no la copropiedad, cuando exista), que
fijard las condiciones del uso, los gastos de la
utilizacion que deban abonarse y, en fin, el
plazo por el que se atribuye a uno u otro
progenitor, teniendo en cuenta las previsio-
nes imperativas de los apartados 1, 2'y 3 del
art. 81 CDFA.

LiMITACION TEMPORAL: El fin del
plazo judicialmente fijado supone el
desalojo de la vivienda: Si el fin del plazo
Judicialmente fijado como término del dere-
cho de uso (de la madre, en el caso) no
supone el desalojo de la vivienda (obliga-
cion de dejarla vacua, libre y expedita), tal
pronunciamiento pierde la precision y efica-
cia que la norma impone. Porque, en lugar
de quedar libre la vivienda y a disposicion
de ambos copropietarios en régimen de
igualdad a partir del dia indicado, se man-
tiene la situacion de supremacia de la ocu-
pante, aun ya carente del titulo judicial que
en su momento la habilito como usuaria,
frente al otro coposeedor, que si quiere dis-
poner de los efectos de la copropiedad
tendrd, primero, que accionar (ante juzgado
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distinto del que atribuyo en su momento el
derecho de uso) para desalojar al copropie-
tario carente de titulo (vid. SS TSJA de
4/1/2013 y de 14/10/2016).

VENTA DE LA VIVIENDA POR LOS
COPROPIETARIOS: Los razonamientos de la
sentencia recurrida condujeron a concluir
que no es necesario para unas adecuadas
relaciones familiares la orden judicial de
venta del bien. Lo cual no obsta, claro estd,
a la posibilidad de que las partes decidan al
respecto lo que estimen oportuno o a que,
caso de desacuerdo en esta cuestion, acudan
al auxilio judicial previsto para los casos de
disconformidad de los copropietarios de un
bien sobre el mantenimiento de la indivision
o forma de utilizar la cosa, una vez que la
situacion juridica y de hecho es realmente de
copropiedad (los conyuges acordaron en el
convenio regulador la liquidacion de la so-
ciedad conyugal con establecimiento de con-
dominio por partes iguales sobre el que fue
domicilio conyugal).

DISPOSICIONES CITADAS: Art.
81.3 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El matrimonio de los litigan-
tes, dona Maria Teresa y don Vicente fue
disuelto por sentencia de divorcio de muto
acuerdo dictada el dia 9 de diciembre de
2008 por el Juzgado de Primera Instancia
namero 6 de Zaragoza, cuando las dos hijas
del matrimonio eran menores de edad,
pues Paula habia nacido el dia 3 de enero
de 1995 y Lucia el 15 de marzo de 1998.

La sentencia de divorcio aprobé el con-
venio regulador presentado por los proge-
nitores en el que, en lo referente a la
cuestion hoy debatida, acordaron la liqui-
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dacion de la sociedad conyugal con esta-
blecimiento de condominio por partes
iguales de ambos cényuges sobre el que
fue domicilio familiar. Su uso se adjudica-
ba a la esposa, a quien también se atribuia
la guarda y custodia de las hijas.

La demanda rectora del presente pro-
cedimiento fue presentada el dia 26 de
octubre de 2015 por don Vicente, en solici-
tud de modificacion de las medidas acor-
dadas en 2008 exclusivamente en el acuer-
do relativo al uso de la vivienda familiar.
En concreto solicité respecto de tal bien
que se acordara «limitar temporalmente el
derecho de uso del domicilio familiar que
tiene la demandada, fijandolo hasta el dia
15 de marzo del ano 2016, en cuya fecha
debera desalojarlo y dejarlo libre, ponién-
dolo en ese momento a la venta por el
precio que acuerden o, en defecto de
acuerdo, por el precio que fije quien en
ese momento sea Presidente del Colegio
de API de Zaragoza».

El Juzgado de Primera Instancia
namero 6 dict6 sentencia sobre las antedi-
chas peticiones el dia 6 de abril de 2016,
en la que estim6 que habian cambiado las
circunstancias tenidas en cuenta cuando
fue dictada la sentencia de 9 de diciembre
de 2008 y estim6 integramente las peticio-
nes del demandante acordando, en conse-
cuencia: limitar hasta el 30 de septiembre
de 2017 la atribucién de uso de la vivienda
familiar a la demandada dona M?* Teresa;
ordenar el desalojo de la vivienda a tal
fecha, dejandola libre, vacua y expedita; y
establecer que la vivienda se vendera por el
precio que determinen las partes de
comun acuerdo o el que fije un Agente de
la Propiedad Inmobiliaria elegido por
ellas, o en su defecto por el precio medio
de los determinados por un Agente de la
Propiedad Inmobiliaria designado libre-
mente por cada una de las partes.

Segundo.- La anterior sentencia fue
recurrida en apelacién por dona Maria
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Teresa, sin que en la impugnacién pusiera
en cuestion que se habian producido mo-
dificaciones de las circunstancias concu-
rrentes para fijar las medidas reguladoras
de la situacién de divorcio.

La Audiencia Provincial de Zaragoza
(Seccion 2) dict6 el dia 2 de diciembre de
2016 la sentencia ahora recurrida, en la
que estim6 en parte el recurso de apela-
cién y revocé la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 6 en
«el tnico extremo relativo a la venta forzo-
sa de la vivienda y condiciones de la misma
que quedan sin efecto, matizando lo que
debe entenderse por desalojo de la vivien-
da familiar, en los términos expuestos por
la presente resolucion». La falta de litero-
suficiencia del fallo expuesto obliga a re-
producir que los «términos expuestos» a
que se refiere son los contenidos en el
Fundamento de Derecho cuarto de la
propia sentencia, en el que se recoge que
«el desalojo del que habla la sentencia de
instancia que se aduce debe de entenderse
en términos de extinciéon del derecho de
uso, y en consecuencia, retorno del régi-
men normal de comunidad».

Es decir, la sentencia excluye la obliga-
cion senalada en la resolucion del Juzgado
de desalojar la vivienda una vez llegue el
dia 30 de septiembre de 2017.

Tercero.- La sentencia dictada en se-
gunda instancia ha sido recurrida en casa-
cién ante esta Sala por don Vicente. El re-
curso se sustenta en un unico motivo, la
infraccién del articulo 81.3 del Codigo de
Derecho Foral Aragonés (CDFA en adelan-
te), y tiene como objeto principal que se
deje sin efecto la exclusion de la obliga-
cién de desalojo acordada en la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial, ya que
considera la parte recurrente que con tal
acuerdo de dejar sin efecto la obligacion
de desalojo del inmueble no ha sido esta-
blecido con precision un momento cierto
en que termine el derecho de uso de la vi-
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vienda. A ello anade el recurso la peticién
de mantenimiento del acuerdo de venta de
la vivienda contenido en la sentencia dicta-
da por el Juzgado de Primera Instancia.

La parte recurrida en casacion, tras
formular con cardcter previo la concurren-
cia de motivo procesal de inadmisién del
recurso de casacion, se opone a la preten-
si6n del recurrente con apoyo en lo acor-
dado en sentencias previas de la Audiencia
Provincial de Zaragoza (especialmente la
de 29 de abril de 2015) y por considerar
que obligar a que la aplicacion del articulo
81.3 del CDFA conlleve siempre un aperci-
bimiento de desalojo excede de las faculta-
des del juez, pues infringiria los derechos
dominicales de cualquiera de los copropie-
tarios.

Cuarto.- Con cardcter previo a resolver
la cuestion sustancial objeto del recurso es
metodolégicamente obligado hacer men-
cion a la causa de inadmisibilidad que la
parte recurrida formul6é en su escrito de
oposicion al recurso de casacion. Abstrac-
ciéon hecha de las consideraciones que
contiene sobre la cuestion sustantiva de la
cuestion, la causa procesal de inadmision
se funda en que el escrito de impugnaciéon
no cita en qué infringe la sentencia recu-
rrida el Derecho Foral o la doctrina de esta
Sala de Casacion, y en que el recurso se
limita a citar una sentencia que versa sobre
supuesto distinto al que ahora es objeto de
la impugnacién. La comprobacién del
contenido del escrito presentado por la
parte recurrente permite observar, en
cambio, que el articulo que se cita como
infringido es el 81.3 del CDFA.Y que la cita
de la sentencia que transcribe parcialmen-
te se hace como comprensiva de la inter-
pretacion establecida por el Tribunal Su-
perior de Justicia también en sentencia
anterior, y tuvo por objeto determinar si
era correcta la fijacién del plazo para uso
del domicilio conyugal, lo que si tiene rela-
ci6én con la cuestiéon planteada ahora y que
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ha sido expuesta en el Fundamento de
Derecho anterior.

Por tanto carece de justificacion la ale-
gada causa de no ser admisible a tramite el
recurso de casacion.

Quinto.- Las consideraciones expuestas
en la sentencia recurrida que llevan a ex-
cluir que deba procederse al desalojo de la
vivienda familiar una vez llegue el dia 30
de septiembre de 2017 senalado como fin
de atribucion del uso del inmueble a la
madre y las hijas, hoy mayores de edad,
vienen recogidas en el Fundamento de
Derecho cuarto de la resolucién en los si-
guientes términos literales:

«Se recurre igualmente el desalojo
acordado. Esta Sala también de modo rei-
terado, y en el recurso se citan varias de las
resoluciones acordadas en ese sentido, ha
expuesto que los Juzgados de familia al
tratar este tema, s6lo se pronuncian sobre
la duracién del derecho de uso de la vi-
vienda familiar (art. 81.3 CDFA). Al térmi-
no del mismo, que es lo que debe enten-
derse se acuerda en la sentencia, en los
supuestos de condominio o de copropie-
dad, como el presente, lo que concurre a
continuacion es un derecho de cada comu-
nero o copropietario a usar de la cosa
comun conforme a su destino de modo
que no impida el uso del otro copropieta-
rio, tal y como al efecto prevé el genérico
art. 394 CC (Cada participe podra servirse de
las cosas comunes, siempre que disponga de ellas
conforme a su destino y de manera que no perju-
dique el interés de la comunidad, ni impida a
los coparticipes utilizarlas segun su derecho).

Por consiguiente tratindose de un co-
munero o coparticipe la recurrente y de
otro comunero o coparticipe el recurrido,
no hay propiamente un derecho de lanza-
miento o desalojo del bien comun, pues
ello conduciria al sinsentido de que ningu-
no de los comuneros puede utilizar la cosa
comun conforme al destino que le es
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propio. Lo que no cabra es por el antiguo
usuario impedir el derecho del otro copar-
ticipe a usar la cosa conforme a su destino
si asi lo solicitare.

Por consiguiente el desalojo del que
habla la sentencia de instancia que se
aduce debe entenderse en términos de
extincion del derecho de uso, y en conse-
cuencia, retorno del régimen normal de
comunidad.»

Como se desprende de lo antes trans-
crito, la argumentaciéon del Tribunal de
Apelacién parte de entender que cuando
los litigantes acordaron en el ano 2008 la
atribucion del que habia sido domicilio
conyugal lo hicieron como titulares de una
comunidad proindiviso ordinaria, de
modo que una vez finado el plazo en que
los conduenos acuerdan el uso exclusivo
de la madre e hijas, se retorna al régimen
de copropiedad. Esta posicién de partida
que tiene en cuenta tan solo la existencia
de una comunidad de bienes proindiviso
como causa inicial de atribucién del uso de
la vivienda conyugal no tiene en cuenta
primero, que el entorno juridico en que se
tomo el acuerdo de atribucién de posesion
entre los condéminos era el propio de la
ruptura de la relacién de convivencia con-
yugal. Y, segundo, que dentro de tal situa-
cion de fin de la relacion convivencial,
estaba ademas presente un factor anadido
de relevancia esencial al tiempo de fijar el
derecho de uso de la vivienda, muy supe-
rior a la mera atribucion de titularidad del
bien, como lo era la obligada atencion a las
dos hijas menores del matrimonio cuyo
domicilio habia sido el inmueble de pro-
piedad indivisa de los progenitores, y que
quedaban bajo la guarda y custodia de la
madre.

La incidencia de tales entornos juridi-
co y factico en el momento de decidir
sobre la atribucién de uso del domicilio
familiar excluye, por las razones que a con-
tinuaciéon se expondran, la apreciaciéon
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hecha en la sentencia recurrida de que fue
la comunidad ordinaria de bienes la de-
terminante del uso del domicilio conyu-
gal, y la consecuencia en ella obtenida de
que, terminado el tiempo de uso estable-
cido, se volverd al régimen ordinario de
comunidad.

Sexto.- Dentro del régimen propio del
conjunto de bienes que en su momento
integraron el consorcio conyugal y que
luego, con la liquidacién de éste, pasan a
ser adjudicados a cada uno de los conyuges
recibe un especial tratamiento legal todo
lo referente a normas de uso, administra-
cion y disposicion de la vivienda familiar
cuando, como ocurre en el presente caso,
existian descendientes menores necesita-
dos de proteccion. En tal supuesto las
normas a observar no seran las generales
propias del consorcio disuelto y pendiente
de liquidacion, y ni siquiera las propias re-
guladoras del resultado de la liquidacién y
correlativa adjudicacién de bienes o dere-
chos a cada uno de los cényuges. Porque
en tal caso de presencia de menores la re-
gulacioén especial viene dada por el articu-
lo 81 del CDFA. Este precepto atribuye en
exclusiva al Juez que conoce del procedi-
miento de familia la decisién de atribucién
del uso, segin se esté ante la custodia
compartida o la individual, y en atencion a
cuestiones tales como mayor dificultad de
acceso a la vivienda o mejor interés para las
relaciones familiares.

La resolucioén de la autoridad judicial
se hara en algunos supuestos a la vista de la
propuesta de convenio regulador que
puedan presentar los interesados, y en
otros sin la previa propuesta de las partes.
Pero, en todo caso, la decisién final, en
aras al aseguramiento del interés de los
menores como mas necesitado de protec-
cion, corresponde sélo al Juez, con audien-
cia preceptiva del Ministerio Fiscal.

Consecuencia de lo anterior es que el
titulo por el que uno de los progenitores
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tiene derecho de uso del bien es la deci-
si6én judicial. Y no es el de ser o no ser co-
propietario de él. Incluso puede no tener
el designado como usuario ninguna titula-
ridad sobre el inmueble o tenerla por
parte inferior a la mitad. Es mas, cabe que
el inmueble sea propiedad de un terceroy
que en la relacién interna entre los proge-
nitores se atribuya el uso a uno de ellos.

Es asi sélo la decision judicial la que se
configura como razon atributiva de la po-
sesi6n del bien y de su derecho de uso. El
derecho demanial queda por tanto asi ex-
cluido como titulo justificativo de la pose-
si6n. Y siendo el dnico titulo legalmente
previsto la decision judicial, es este mismo
titulo el que determinard las condiciones
en que el uso deba hacerse, en que los
gastos derivados de la utilizacién deban
abonarse y, en fin, el que fijara el plazo por
el que la posesion del bien se otorga a uno
u otro progenitor. O, dicho en otras pala-
bras, y como indica el criterio fijado por el
Tribunal Supremo, plenamente asumible
también ante la regulacion del articulo 81
del CDFA (sentencia de 18 de enero de
2010 (rec 1994/2005): «(...) Cuando un
conyuge es propietario unico de la vivien-
da familiar o lo son ambos, ya sea porque
exista una copropiedad ordinaria entre
ellos, ya sea porque se trate de una vivien-
da que tenga naturaleza ganancial, no se
produce el problema del precario, porque
el titulo que legitima la transformacién de
la coposesion en posesion unica es la sen-
tencia de divorcio/separacion. (...)».

Séptimo.- Las anteriores conclusiones
son, por otra parte, las que permitiran
hacer realidad la prevision imperativa re-
cogida en los apartados 1, 2y 3 del articulo
81 del CDFA, cuando ordenan que el Juez
debe establecer la atribucion del uso de la
vivienda familiar teniendo en cuenta, bien
el acuerdo de los interesados, bien las cir-
cunstancias concretas de cada familia, y
con limitacién temporal. Si, como acuerda
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la sentencia recurrida, el fin del plazo judi-
cialmente fijado como término del dere-
cho de uso de la madre no supone el desa-
lojo de la vivienda, tal pronunciamiento
pierde la precision y eficacia que la norma
impone. Porque, en lugar de quedar libre
la vivienda y a disposiciéon de ambos copro-
pietarios en régimen de igualdad a partir
del dia indicado, se mantiene una situa-
cién de supremacia de la ocupante, aun ya
carente del titulo judicial que en su mo-
mento la habilit6 como usuaria, frente al
otro coposeedor, que si quiere disponer de
los efectos de la copropiedad tendrd, pri-
mero, que accionar para desalojar al co-
propietario carente de titulo.

En definitiva, el cumplimiento de lo
acordado en la sentencia recurrida conlle-
varia aparentemente sostener el titulo judi-
cial habilitante de uso a la madre sé6lo
hasta el dia 30 de septiembre de 2017 pero
luego, sin embargo, y contradictoriamen-
te, mantenerla de facto poseyendo, y a ex-
pensas, no ya de la ejecucion del auto que
en el procedimiento de familia habilité
para poseer, sino de la interposiciéon de
nueva demanda por el actor ante Juzgado
distinto del que dio en su momento el
titulo ya extinguido a la usuaria. Todo lo
cual contradice tanto el articulo 81.3 CDFA
como la linea jurisprudencial seguida por
esta Sala en su interpretacion, de la que
cabe destacar la sentencia de 4 de enero de
2013 que cas6é el pronunciamiento que
abocaba a las partes a que, por indebida
aplicaciéon del articulo 394 del Coédigo
Civil, instaran demanda de modificacion
de medidas una vez finado el plazo de uso
de la vivienda senalado; o la sentencia de
14 de octubre de 2016, que casé la senten-
cia en lo que daba posibilidad de mante-
ner el uso mas alld del plazo fijado y hasta
la venta de la vivienda.

Octavo.- Conclusion de lo expuesto es la
estimacion del recurso en lo que interesaba
la casacion del pronunciamiento de la sen-
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tencia recurrida sobre no obligacion de
desalojo de la vivienda una vez llegado el
dia 30 de septiembre. En lugar de ello se
estard a lo acordado en la sentencia dictada
por el Jugado de Primera Instancia el dia 6
de abril de 2016, esto es, a la obligacion de
la recurrida de dejar la vivienda vacua, libre
y expedita en la fecha indicada.

Noveno.- La parte recurrente interesa
igualmente en el suplico de su recurso que
sea casada la sentencia en cuanto deniega
la procedencia de que se proceda a la
venta de la que fue vivienda familiar. La
fundamentacion del escrito de impugna-
cién no contiene al respecto la exposiciéon
de razoén alguna que abone tal peticion.
Ante ello no cabe estimar esta solicitud, ya
que no consta motivo alguno que justifi-
que modificar en este extremo los razona-
mientos contenidos en la sentencia recu-
rrida y que condujeron a concluir que no
es necesario para unas adecuadas relacio-
nes familiares la orden judicial de venta
del bien. Lo cual no obsta, claro esta, a la
posibilidad de que las partes decidan al
respecto lo que estimen oportuno o a que,
caso de desacuerdo en esta cuestion,
acudan al auxilio judicial previsto para los
casos de disconformidad de los copropieta-
rios de un bien sobre el mantenimiento de
la indivision o forma de utilizar la cosa,
una vez que la situacion juridica y de
hecho es realmente la de copropiedad.

Décimo.- De conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 394 y 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, al ser parcialmen-
te estimado el recurso de casacién presen-
tado no procede hacer expresa imposicion
de las costas causadas en su tramitacion.
Respecto de las causadas en la instancia no
se hace tampoco expresa imposicién, por
considerar que la naturaleza de la cuestion
planteada plantea cuestiones facticas du-
dosas, al estar imbricada en un procedi-
miento matrimonial cuyo objeto es la vi-
vienda familiar, con implicacién en su
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momento de menores de edad, y luego
dependientes de los progenitores a pesar
de haber alcanzado la mayoria de edad y
mayores de edad.

Vistos los preceptos citados,

FALLAMOS

Primero.- Que debemos declarar y de-
claramos haber lugar en parte al recurso de
casacion interpuesto por la representacion
procesal de don Vicente R. G. contra la
sentencia dictada por la Seccion 2° de la
Audiencia Provincial de Zaragoza el dia 2
de diciembre de 2016 en Recurso de Apela-
cién n° 558,/2016, que casamos en el extre-
mo en que dejaba sin efecto la obligacion
de desalojo de la vivienda que fue familiar

Segundo.- En lugar de lo acordado en
la sentencia casada respecto del desalojo,
se estard al fallo de la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nimero 6
de Zaragoza el dia 6 de abril de 2016 en
autos de Modificacion de Medidas de Di-
vorcio n° 990/2015-3, esto es, el dia 30 de
septiembre de 2017 dona Maria Teresa M.
H. y las hijas que con ella convivan debe-
ran haber desalojado la vivienda sita en la
capital de Zaragoza, C/..., dejandola libre,
vacua y expedita.

Tercero.- No se hace expresa imposi-
cion de las costas causadas en primera y
segunda instancia ni de las producidas por
este recurso de casacion.

Cuarto.- Librese a la mencionada Au-
diencia la certificaciéon correspondiente,
con devolucién de los autos y rollo de ape-
lacion remitidos.

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

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 14
S. TSJA 15/2017 de 4 de julio de 2017

6635: CONSORCIO CONYUGAL:
LIQUIDACION Y DIVISION: REGI-
MEN SUPLETORIO: Adicién o comple-
mento a la liquidacién contractual: En
la sentencia de divorcio de mutuo acuerdo
se acordo la liquidacion del consorcio con-
yugal (art. 259.1 CDFA). Cuatro arios des-
pués la mujer solicita la ampliacion del
inventario en su dia aprobado. La Audien-
cia niega la posibilidad de adicionar bienes
en el inventario de una comunidad ya liqui-
dada por acuerdo firme de las partes. Por
el contrario, el TSJA considera que el art.
270 CDFA debe entenderse referido a todas
las normas de la liquidacion y particion de
la comunidad hereditaria del Codigo civil
que resulten pertinentes como supletorias de
la liqguidacion y division del consorcio con-
yugal. Entre ellas la del art. 1079, que
recoge el principio del favor partitionis y
regula la accion de adicion o complemento
de la liquidacion, aplicable también a la
liquidacion de la sociedad de gananciales
por la remision del art. 1410 Cc. Si bien la
Jurisprudencia interpreta que la adicion
permitida por el art. 1079 Cc. debe referir-
se a bienes de poca importancia, pues en
otro caso se produciria la nulidad de la
particion y la prdctica de una nueva (STS

20/10/2012 y las que cita).

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
259, 270 CDFA, 1079, 1410 Cc.

PONENTE: Ilma. Sra. D* Carmen Sa-

manes Ara.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Son antecedentes del presen-
te recurso de casaciéon y que resultan de
interés para resolverlo los que a continua-
cién se senalan:
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En fecha 11 de noviembre de 2011 se
dicté sentencia de divorcio de mutuo
acuerdo en la que se acord¢ la liquidacién
del régimen econémico matrimonial de D*
Susana y D. Julian.

En fecha 28 de julio de 2015 se presen-
t6 por D* Susana la demanda que dio
origen a estas actuaciones. En ella solicito
la ampliacién del inventario en su dia
aprobado, alegando que no habian sido
incluidos en el activo del mismo bienes
que resultaron omitidos en su dia por des-
conocimiento y que debian figurar en
aquél: dos créditos de la sociedad frente al
esposo, un automovil y una motocicleta. La
contraparte se opuso a la inclusién del
primero de los créditos por haberse tenido
ya en cuenta en el convenio regulador, y a
la inclusién del segundo por no acreditar
la actora que se hubiera abonado con
dinero consorcial. También se opuso a la
inclusion de los vehiculos alegando que se
trataba de bienes privativos.

La sentencia de primera instancia
estim6 en parte la demanda. Razono, en
relacion con el primero de los créditos en
cuestion (cantidades abonadas constante
matrimonio para el pago de un préstamo
hipotecario sobre una vivienda privativa
del esposo), que no procedia su inclusion
al no haberse aportado oportunamente
justificacién documental de la partida con-
forme exige el articulo 808 LEC. Ademas,
senal6 que no constaba que ese pago fuera
diferente del que ya se habia tenido en
cuenta en el convenio. A propésito del se-
gundo de los créditos (cantidades abona-
das constante matrimonio para el pago de
un préstamo hipotecario sobre una nave
industrial privativa del esposo) la sentencia
decidi6é que debia formar parte del activo
como se pedia ya que, en la vista, la parte
demandada manifesté6 que los pagos se
habian hecho con las rentas del alquiler de
la nave (por tanto, con dinero de naturale-
za comun). Otro tanto resolvi6é en cuanto
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a los dos vehiculos, al haber sido adquiri-
dos constante matrimonio y no haberse
acreditado que el coche fuese comprado
por el hermano del demandado y puesto a
nombre de éste, ni que la motocicleta
fuese adquirida por €l a titulo lucrativo.

Ambas partes apelaron la sentencia. D.
Julian alegé incongruencia y error en la
valoracion de la prueba, pidiendo que se
revocara aquella en el sentido de no in-
cluir en el inventario ninguno de los
bienes solicitados por la contraparte. D*
Susana aleg6 incorrecta interpretacion del
articulo 808 LEC que le habia producido
indefension al no admitirsele la practica
de la prueba propuesta. Pidi6 la revoca-
cién y la estimacion integra de la demanda
y, por otrosi, la practica de prueba en se-
gunda instancia.

Segundo.- La sentencia que ahora se
recurre desestimé ambos recursos de
apelacién. Sin embargo, revocé la sen-
tencia desestimando la demanda. Para ello
razonoé asi:

«Antes de proceder al analisis porme-
norizado de ambos recursos, esta Sala
debe replantearse la procedencia de los
mismos, y ello porque, en el caso enjuicia-
do hay que partir de que en el procedi-
miento de divorcio de mutuo acuerdo se-
guido entre aquellos, que terminé por
sentencia de fecha once de noviembre de
dos mil trece, ambos litigantes efectua-
ron un convenio transaccional sobre la
liquidacién de su sociedad conyugal, de-
finiendo el activo y pasivo de la misma y
estableciendo las correspondientes adju-
dicaciones. El art. 259 del Cédigo de dere-
cho Foral de Aragén, prevé que los conyu-
ges o participes puedan, mediante
acuerdo undnime, liquidar y dividir por si
mismos el patrimonio consorcial. Asi
pues, los conyuges litigantes, a la hora de
proceder a la liquidacién de su sociedad
conyugal, optaron por un procedimiento
legal, esto el acuerdo de las partes, en
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detrimento del procedimiento contencio-
so para la liquidacién del patrimonio y
por tanto una vez firme dicho acuerdo, al
haber sido aprobado por resolucién judi-
cial, no puede pretenderse, como ha pre-
tendido el demandante efectuar una li-
quidacion paralela de otros activos o
pasivos, preteridos en aquella liquidacion,
pues es evidente que estas nuevas cargas
no se tuvieron en cuenta a la hora de la
primera liquidacion, y por probablemen-
te (sic) de haberse traido a colacién, la
liquidacién hubiera no sido (sic) aproba-
da por las partes en aquellos términos, o
lo hubiese sido en forma diferente. En
consecuencia estima el Tribunal que no
puede pretenderse un nuevo procedi-
miento de liquidacion de la sociedad con-
yugal, respecto a un consorcio ya liquida-
do, y tan s6lo podria solicitarse la nulidad,
o en su caso la rescisiéon de aquella parti-
cion, si se retnen las exigencias necesa-
rias para ello, pero en modo alguno pro-
ceder a una liquidacién parcial de una
sociedad que fue ya disuelta y liquidada
con arreglo a la ley. En consecuencia pro-
cede desestimar ambos recursos, y con
revocacion de la resolucion recurrida,
desestimar integramente la demanda, ab-
solviendo a la parte demandada de las
pretensiones contenidas en la misma, sin
que para ello sea necesario entrar en el
analisis del contenido de los recursos
planteados». (El resalte es nuestro).

Tercero.- En el recurso de casacion
formulado por D* Susana se alega infrac-
cién del articulo 270 del CDFA en relacién
con el articulo 1079 del Cc. Senala la parte
que, si bien el Cédigo foral no contiene
una norma que regule el caso de omision
de algunos bienes en el inventario de la
sociedad consorcial, su articulo 270 se
remite a las de liquidacion y particién he-
reditaria, lo que conduce al articulo 1079
del Codigo civil, que debié ser aplicado
por la Audiencia Provincial.
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La contraparte se opone a la estima-
cion del recurso del recurso considerando,
como hace la sentencia de apelacion, que
la accion que deberia haberse interpuesto
es la de nulidad de la liquidacién efectua-
da si se diesen los requisitos para ello o, en
su caso la de rescisién. Senala que, en todo
caso, el articulo 1.079 no seria de aplica-
cion dado el valor de los bienes que se
pretende adicionar al inventario, que es su-
perior —aduce- al de los bienes que se tu-
vieron en cuenta inicialmente. En fin, se
remite a lo alegado en su recurso de apela-
cion ante la Audiencia.

Cuarto.- De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 270 CDFA, A la liquidacién y
divisién del consorcio conyugal les seran
de aplicacién, en lo no previsto en esta
seccion y en tanto lo permita su naturaleza,
las normas de la liquidacién y particion de
la comunidad hereditaria.

En el CDFA no hay un epigrafe dedica-
do a las normas de liquidacion y division
de la comunidad hereditaria. Por tanto, el
citado 270 debe entenderse referido a
todas las normas del Cc que resulten perti-
nentes como supletorias. Entre ellas la del
1079. Este precepto, que recoge el princi-
pio del favor partitionis, regula la accién de
adicion o complemento a la liquidacién de
la sociedad de gananciales si bien de modo
indirecto, es decir, por remision del articu-
lo 1410 del Cc. Aquel precepto dispone: La
omisién de alguno o algunos objetos o va-
lores de la herencia no da lugar a que se
rescinda la particion por lesion, sino a que
se complete o adicione con los objetos o
valores omitidos.

La sentencia que ahora se recurre,
como es de ver por lo expuesto mas arriba,
niega la posibilidad de adicionar bienes en
el inventario de una comunidad ya liquida-
da con arreglo al articulo 259 CDFA. Al
hacerlo elude el precepto del articulo 1079
Cc que, en consecuencia, resulta infringi-
do por inaplicacién.
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Es cierto que, de acuerdo con la juris-
prudencia que interpreta el precepto en
cuestion (asi, la STS de 20 de octubre de
2012y las que en ella se citan) y tal como
viene a poner de relieve la parte recurri-
da, la adicién que ahi se permite debe
referirse a bienes de poca importancia,
pues en otro caso se produciria la nulidad
de la particién y practica de una nueva.
Pero sucede que la escasa importancia de
los bienes no se aleg6 por el demandado
en la instancia; se trata de una cuestiéon
nueva que, por serlo, no se puede exami-
nar ahora.

Debe prosperar, de acuerdo con la
consideraciéon precedente, el motivo de
casacion. Ahora bien, de ello no se sigue,
como pide la parte en su escrito de recur-
so, la estimacion de la demanda que en su
dia interpuso.

Quinto.- La estimacién del motivo, y
dado que lo es de casacién, no tiene como
consecuencia la declaracion de la nulidad
de actuaciones con retroaccion a la fase de
decision del recurso de apelacion, pues
corresponde que esta Sala asuma la instan-
cia. Y en e¢jercicio de la misma, procede
examinar los recursos de apelacion formu-
lados.

En lo atinente al recurso de apelaciéon
de la esposa y ahora recurrente en casa-
cién, la parte adujo, como ya hemos ade-
lantado, incorrecta interpretaciéon de la
norma del articulo 808 LEC y que, al ha-
bérsele denegado la solicitud de prueba
documental pretendida en la vista, se le
produjo indefension.

No tiene razon. En efecto, el articulo
808 dispone en su parrafo segundo que a
la solicitud se acompanaran también los
documentos que justifiquen las diferentes
partidas incluidas en la propuesta. Este re-
quisito no se cumplié debidamente por la
parte actora, quien sélo aporté una nota
simple del Registro de la Propiedad donde
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consta la existencia del préstamo hipoteca-
rio pero no justificé que el mismo se hu-
biera abonado con dinero consorcial. Por
tanto, no observo lo exigido en dicho pre-
cepto, ni siquiera, como dice la sentencia
de primera instancia, manifesté la imposi-
bilidad de hacerlo tempordneamente. No
puede, asi, considerarse que la denegacion
de la prueba documental produjera inde-
fension material a la demandante, por lo
que debe desestimarse ese motivo del re-
curso de apelacion.

Adujo ademas la parte que la juzgadora
de instancia dio total veracidad a las mani-
festaciones del demandado a propésito del
crédito cuya inclusiéon se denegé en la
sentencia. Se desconoce asi lo que al res-
pecto y con toda razén expresoé la senten-
cia de primera instancia, y es que «en el
convenio regulador ya se reconocia la
existencia de un crédito a favor de la Sra.
G. de 9.000 euros por aportaciones realiza-
das por ella al préstamo que gravaba una
vivienda privativa del mismo, correspon-
diendo a la parte demandante la carga de
probar que el crédito cuya inclusion en el
inventario solicita, no es el mismo mencio-
nado en el convenio regulador».

Sexto.- En el recurso de apelaciéon
formulado por el demandado se alegé, en
primer lugar, incongruencia de la senten-
cia, senalando que la partida relativa a los
alquileres de la nave industrial no puede
incluirse como una partida del inventario
al no haberse solicitado por la demandan-
te. No es posible atender esta alegacion,
pues no es eso (la inclusion del importe
de los alquileres en el activo) lo que
acuerda la sentencia, sino la inclusion del
crédito frente al esposo, por haber sido
pagado el préstamo aludido con dinero
consorcial (rentas por el alquiler de nave
privativa).

En segundo lugar se alegé error en la
valoracién de la prueba, por no constar
acreditado que el importe fuera abonado
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en su totalidad con los alquileres de la
nave. Pero no hay tal error. Pues la sen-
tencia expresa con claridad que «el letra-
do de la parte demandada manifest6 que
tal préstamo se habia pagado con las
rentas del alquiler de la nave». Asi es;
como consta en la grabacién de la vista,
dicho letrado dijo (a partir del minuto
2:25) que habia traido unos recibos que
acreditaban que el préstamo se fue abo-
nando mediante el propio alquiler de la
nave, que obviamente no estaban todos
los recibos de todos los alquileres porque
esos eran los que habian encontrado, ya
que era algo muy antiguo. Pues bien, una
vez reconocido que el préstamo se pagé
con esas rentas comunes, era ya irrelevan-
te la aportaciéon de todos o algunos de los
recibos.

En fin, afirma el demandado apelante
que existe una conculcacion de las reglas
de la sana critica y una falta de légica en
la valoracion de la prueba testifical, con-
cretamente en la de la declaracion de D.
Siro C., hermano de aquel, que afirmé
que el vehiculo era de su propiedad y que
lo pago, si bien debido a sus circunstan-
cias econémicas prefiri6 ponerlo a
nombre de su hermano. La sentencia ex-
preso en este punto que el vehiculo habia
sido adquirido constante matrimonio y
que no podia estimarse acreditado que D.
Siro fuese quien lo adquirié y lo puso a
nombre de su hermano, «ya que no se
acredité la compra y el pago del precio
del vehiculo por el Sr. Siro». Considera la
Sala que esta apreciacion es perfectamen-
te logica, por lo que tampoco en esto
tiene razon la parte.

En suma, procede la desestimacién de
ambos recursos de apelacién y correlativa
confirmaciéon de la dictada en primera
instancia.

Séptimo.- Por la estimacién del recur-
so de casacion no se hara imposiciéon de
las costas por él causadas, conforme a lo
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dispuesto en el articulo 398.2 LEC. La
desestimacion de los recursos de apela-
cién que, una vez asumida la instancia, se
ha realizado, comporta que cada parte
abonara las costas por €l causadas, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 398.1. Y
por la estimacion parcial de la demanda,
cada parte abonard las causadas a su ins-
tancia y las comunes por mitad (articulo
394.2).

FALLO

Primero.- Declaramos haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la re-
presentaciéon de D* Susana G. Q. contra la
Sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Teruel de veintisiete de octubre de
2016, en el Rollo de apelaciéon 86/2016, la

cual casamos y anulamos.

Segundo.- En funcién de segunda ins-
tancia, desestimamos los recursos de apela-
cién interpuestos, y confirmamos total-
mente la Sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n® Dos
de Alcaniz de 10 de mayo de 2016 recaida
en los autos de Formacién y aprobacién de
inventario para liquidacién del consorcio
conyugal n°® 343/2015.

Tercero.- Por la estimacion del recurso
de casaciéon no se hace imposicion de las
costas por €l causadas, imponiéndose las
de las instancias conforme a lo expresado
en el Fundamento Sexto.

Devuélvase el depésito constituido.

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

Contra esta sentencia no cabe recurso
alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 15
S. TSJA 16/2017 de 13 de julio de 2017

03. DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Falta de
motivacion de la sentencia: Se interpone el
recurso extraordinario por infraccion proce-
sal del art. 218.2 Lec., por falta de motiva-
cion de la sentencia en tres medidas de con-
tenido economico: en la cuantia de los
alimentos para el hijo comiin; en la propor-
cion de los gastos extraordinarios a pagar
por cada progenitor; y en los gastos por
traslado del menor. El motivo se estima
porque no se justifican en modo alguno los
cambios en las cuestiones mencionadas, y,
conforme a la DF16° Lec., se procede a
dictar nueva sentencia atendiendo a lo ale-
gado como fundamento del recurso de casa-
cion.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Mar-

tinez Lasierra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Como antecedentes de inte-
rés para la resolucién del presente recurso,
deben tenerse en cuenta los siguientes:

1.- D. Alberto Juan E. L. y D* Ana Maria
P. L. mantuvieron una relacién de la que
tuvieron un hijo, Alejandro, nacido el 19
de enero de 2007. De una relacién ante-
rior la Sra. Poyo tenia un hijo, Héctor,
nacido el 12 de agosto de 2002.

2.-El Sr. E. yla Sra. P. pusieron fin a su
relacion, y en procedimiento de guarda,
custodia, alimentos y visitas, tramitado de
mutuo acuerdo ante el Juzgado de Primera
Instancia 16 de Zaragoza, recay6 sentencia
de 21 de mayo de 2013 por la que el hijo
comin qued6 en régimen de custodia
compartida y el hijo de la Sra. P., Héctor,
seguiria el mismo régimen de estancias
que su hermano Alejandro, por lo que
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quedaria bajo la guarda de hecho del Sr. E.
en los periodos de custodia y vacaciones de
su hermano.

3.- En nuevo procedimiento de modifi-
caciéon de medidas 922/2014 seguido a
instancia del Sr. E. ante el mismo juzgado,
recay6 sentencia de 17 de abril de 2015
(documento n° 4 acompanado a la deman-
da) que, como consecuencia del acuerdo
al que llegaron las partes tras la celebra-
cién del juicio oral, con la conformidad
del Ministerio Fiscal, atribuy6 al mismo la
custodia individual del hijo comiin Alejan-
dro y mantuvo también la guarda de hecho
del menor Héctor, con un régimen de visi-
tas estancias y comunicaciones de ambos
menores con la Sra. P.

En concepto de pension de alimentos
la Sra. P. debia abonar al Sr. E. la cantidad
de 50 euros mensuales por cada uno de los
menores, y para el supuesto de que la
misma se incorporara al mercado laboral y
obtuviera ingresos liquidos mensuales de
800 euros en adelante, se incrementara la
pensién a 100 euros por cada menor. Nada
se acordo sobre gastos extraordinarios, ni
sobre gastos de desplazamientos del menor
dado que ambos progenitores residian en
Zaragoza.

Por providencia de 22 de marzo de
2016, habida cuenta de la mejoria y favora-
ble evolucién de la relacién materno filial
asi como la voluntad de ambos menores de
permanecer conviviendo con el Sr. E. y
mantener contacto periédico y regular con
su madre, se procedi6 a la ampliacién del
régimen del régimen de visitas y estancias
con ella. Con posterioridad el Sr. E. mani-
fest6 su voluntad de trasladar su residencia
a la localidad de Guardamar (Alicante),
donde podria cuidar de su anciano padre
aquejado de enfermedades graves.

4.- La Sra. P. inst6 la modificacion de
las anteriores medidas y en el procedi-
miento 578/2016 del que trae causa el
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presente recurso de casacion, recayé sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia n®
16, de 9 de septiembre de 2016, que acor-
dé las siguientes medidas:

— Dejar sin efecto la atribucién de
guarda de hecho en favor del Sr. E. respec-
to del menor Héctor, hijo de la demandan-
te, que podra pasar a convivir con la misma
de forma inmediata pudiendo relacionarse
libremente con aquél cuanto y como
desee.

— Mantener la guarda y custodia indi-
vidual del hijo comtin Alejandro en favor
del padre tnicamente si éste mantiene su
residencia en Zaragoza, al no otorgarse la
autorizacion solicitada para el traslado. En
este supuesto se mantendran las mismas
medidas vigentes hasta la fecha.

— Subsidiariamente, y solo para el caso
de que el Sr. E. traslade su residencia fuera
de Zaragozay se ejerza de forma individual
la custodia por la madre Sra. Poyo, se dis-
pone un régimen de visitas a favor del
padre consistente en (...). En cuanto a los
viajes y gastos de desplazamiento del
menor éstos seran realizados por el Sr. E. y
a su costa.

— En concepto de pension de alimen-
tos (se entiende en el caso de que, por el
traslado del padre, se conceda la guarda
del menor a la madre) debera satisfacer el
Sr. E. a la actora la cantidad de 300 euros
mensuales. En cuanto a los gastos extraor-
dinarios deberan ser satisfechos al 60%
por el padre y al 40% por la madre.

— Procede desestimar la peticion sub-
sidiaria de la demandante en relacién al
establecimiento de custodia compartida.

5.- Interpusieron recurso de apelaciéon
ambas partes solicitando la Sra. P. la custo-
dia compartida del menor Alejandro vy,
para el caso de que el padre se traslade a la
provincia de Alicante, que se le otorgue a
ella la custodia individual del menor.
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Ademads, el abono por el padre de 300
euros al mes en concepto de alimentos y el
60% de los gastos extraordinarios necesa-
rios.

El Sr. E. solicit6 la custodia individual
de Alejandro y la autorizacion de su trasla-
do a la provincia de Alicante, con visitas a
favor de la madre y que ésta abone 250
euros de alimentos.

La sentencia de 14 de marzo de 2017
de la Secciéon Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza estim6 el recurso
interpuesto por el Sr. E. y desestim6 el de
la Sra. P. en el sentido de mantener a favor
del padre la custodia individual del menor
Alejandro, autorizando su cambio de resi-
dencia. Senala un régimen de visitas de dos
fines de semana al mes entre el menory la
madre, en los que viajara el menor a Zara-
goza, y vacaciones. En concepto de alimen-
tos para el menor la madre abonara 150
euros mensuales y ambos progenitores pa-
garan los gastos extraordinarios del menor
al 50%. El padre satisfara los gastos de
desplazamiento del menor a Zaragoza du-
rante los fines de semana, siendo por
mitad los correspondientes a los periodos
vacacionales.

Segundo.- La representacion de la Sra.
P. interpuso recurso de casaciéon y también
recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal.

Conforme a lo dispuesto en la regla 6*
del apartado 1 de la Disposicion Final De-
cimosexta LEC, admitidos los dos recursos,
se resolvera en primer lugar el extraordi-
nario por infraccién procesal.

Lo interpone la recurrente por infrac-
cién del articulo 218.2 LEC, por falta de
motivacién en tres aspectos de contenido
econémico: en la cuantia de alimentos
para el hijo comun; en la proporcién de
los gastos extraordinarios a pagar por cada
progenitor; y en los gastos de traslado del
menor.
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Alega que, en cuanto a la pensién de
alimentos para el hijo, la sentencia no jus-
tifica que se pase de la obligaciéon de pago
de 50 euros por hijo fijada en la sentencia
de 17 de abril de 2015 y confirmada en la
del juzgado de 9 de septiembre de 2016, a
la de 150 euros, sin tener en cuenta los in-
gresos de la madre ni que el otro hijo,
Héctor, ha pasado a convivir con ella.

En cuanto a los gastos extraordinarios,
que fueron fijados en la sentencia del juz-
gado en la proporcién de 60% el padre y
40% la madre, sin que la sentencia recurri-
da argumente ahora el cambio de la contri-
bucién de ambos progenitores al 50%.

Y respecto a los gastos de desplaza-
miento del menor para el cumplimiento
del régimen de visitas y estancias con la
madre, que no se justifica en la sentencia
que, si los gastos de desplazamiento para
las visitas de fin de semana han de ser satis-
fechos por el padre, no suceda lo mismo
por dichos gastos para los traslados por las
vacaciones, que ahora se decide que sean
pagados al 50% entre los padres.

El Ministerio Fiscal pone de manifiesto
que, efectivamente, la sentencia recurrida
motiva en su fundamento tercero lo relati-
vo a la custodia individual del menor, que
atribuye al padre, y la autorizacién para el
cambio de residencia, pero no contiene
razonamiento alguno sobre la pensién ali-
menticia, los gastos extraordinarios y los
de desplazamientos del menor. Argumen-
ta en base a la doctrina jurisprudencial que
obliga a motivar las sentencias y, ademas,
que se trata de un procedimiento de modi-
ficacion de medidas que exigiria, para alte-
rar las ya acordadas en materia de pensio-
nes y gastos, motivar valorando cuestiones
de hecho como una modificacién en los
ingresos de los ascendientes o la necesidad
de asistencia a los descendientes. Propone
por ello la estimacion del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal.
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La sentencia recurrida argumenta am-
pliamente en su fundamento tercero sobre
la custodia individual que se otorga al
padre, y sobre la autorizacién al traslado
de domicilio. En cuanto a las medidas de
contenido econémico, dice en su ultimo
parrafo:

«Se fija a cargo de la madre una pension
alimenticia de 150 € mensuales, con abono al
50% de los gastos extraordinarios, sufragando
el padre los gastos de desplazamiento del menor
a Zaragoza durante los fines de semana, siendo
por mitad los referentes a los traslados en perio-
dos vacacionales».

No se contiene ningin otro razona-
miento en relacion a estas medidas, a pesar
de que suponen un cambio no irrelevante
respecto a las que habia fijado el juzgado
para el supuesto de cambio de domicilio
del padre, que mantenia las acordadas en
la sentencia de 17 de abril de 2015 sobre la
pensiéon de alimentos para el hijo (50
euros). Y para el supuesto de cambio de
domicilio, que implicaba la custodia indivi-
dual a favor de la madre, anadia los gastos
extraordinarios al 60% y 40%, y obligaba al
padre a realizar los desplazamientos a su
costa, teniendo en cuenta la hipotesis de
que ¢él hubiera cambiado su domicilio a
Guardamar y seria €l quien tendria que
realizar los desplazamientos para visitar al
hijo en Zaragoza.

En definitiva, no se justifican en modo
alguno los cambios en las cuestiones men-
cionadas por lo que se produce la infrac-
cién del deber de motivar impuesto en el
articulo 218.2 LEC, lo que lleva a la estima-
cién de este motivo de infraccién procesal.

Conforme a lo dispuesto en la regla 7°
del apartado 1 de la Disposicion Final De-
cimosexta LEC, se dictara nueva sentencia
atendiendo a lo que se hubiere alegado
como fundamento del recurso de casa-
cion.
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Tercero.- El primer motivo del recurso
de casacion se basa en la infraccién del ar-
ticulo 80.1, pdrrafo tercero, en relacién
con el articulo 76.2 y 3 del CDFA, y vulne-
racion del principio «favor filii».

El parrafo tercero del articulo 80.1
CDFA dispone: «kn los casos de custodia indi-
vidual se fijara un régimen de comunicacion,
estancias o visitas con el otro progenitor que le
garantice el ejercicio de las funciones propias de
la autoridad familiar».

Siendo este precepto el que se cita
como infringido parece que se deberia
combatir el régimen de comunicacién, es-
tancias o visitas con el progenitor no custo-
dio, por entender deficiente o insuficiente
el senalado en la sentencia. Sin embargo,
lo que es objeto de la discrepancia de la
recurrente es que se haya autorizado el
traslado del menor con su padre a la loca-
lidad de Guardamar, por ir contra el inte-
rés del menor como consecuencia del
cambio de entorno escolar, social y fami-
liar, por no reunir buenas condiciones la
vivienda en la que residira, por la pérdida
de contacto con la madre y el hermano, y
por el prejuicio que se produce a la madre.
Resume su posicion de la siguiente forma
(pagina 32 del recurso): «Por todo ello, esti-
mamos que no procede a que se autorice a que el
menor resida en otro lugar ante el manifiesto
cambio radical tanto en su entorno social y pa-
rental que genera una ruptura significativa en
el contacto con su madre afectando a la toma de
decisiones y al derecho a la igualdad en sus rela-
ciones familiares». Y solicita que «se estime el
recurso, reiterando el contenido de la sentencia
de instancia».

Sobre el traslado del padre habia dicho la
sentencia recurrida (fundamento tercero):

«kn el caso de autos, el padre, militar jubi-
lado, no puede ser obligado a residir donde no
desea, bajo el condicionante de perder la custo-
dia del hijo, cuando, ademds, no existe prueba
que aconseje, en su beneficio, la custodia a favor
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de la madre, y el traslado, interesado judicial-
mente, no consta tenga por finalidad sustraer al
menor de los contactos con su madre.

Sentado lo anterior, los informes periciales
practicados en el proceso, psicologico y social,
concluyen en la conveniencia de mantener la
custodia a favor del padre, Al que Alejandro
estd muy unido, y visitas a la madre (folios 60 y
ss.). Senalando que el menor desea seguir como
hasta ahora, estar bien adaptado social y acadé-
micamente y querer seguir a su padre en el tras-
lado.»

Como vemos, lo que pretende la recu-
rrente no es un cambio en el régimen de
estancias y visitas sino un cambio en el ré-
gimen de custodia porque la sentencia de
primera instancia mantenia la custodia en
favor del padre si no cambiaba de domici-
lio, pero si se producia el cambio la custo-
dia se otorgaba a la madre. Y toda la argu-
mentacion, dirigida a combatir la decision
relativa al cambio de domicilio, conduce a
que no sea autorizado el cambio o, si lo es,
a la consecuencia de que el padre deje de
ostentar la custodia del hijo.

Por lo tanto, el parrafo tercero del ar-
ticulo 80.1 no ha sido infringido sino que
se pretende de forma indirecta que, me-
diante la negativa al traslado del padre, se
conceda una modificacién en el régimen
de guarda y custodia que, en su caso, hu-
biera debido ser amparado en el parrafo
primero del articulo 80.1. Por lo demas,
toda la argumentaciéon se basa, como
afirma el Ministerio Fiscal, en la propia
valoracion de la recurrente sobre la prueba
para llegar a la conclusion del perjuicio
que supone para el hijo, a su juicio, su tras-
lado de domicilio.

En consecuencia, debe ser desestimado
el primer motivo del recurso de casacion.

Cuarto.- El motivo segundo del recurso
de casaciéon considera infringidos los
articulos 82.1, 2 y 4 CDFA y, en concreto,
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respecto a la cuantia de los alimentos, el
articulo 79.5.

Se argumenta que la cuantia de los ali-
mentos se ha modificado sin argumento
alguno, lo que infringe el articulo 79.5
CDFA, que permite la modificacién de las
medidas adoptadas si concurren causas o
circunstancias relevantes. Al considerar
que no existe tal cambio de circunstancias,
solicita la recurrente que se mantenga, en
el caso de confirmar la autorizacion del
cambio de domicilio, la pensién que se
acord6 de mutuo acuerdo en la sentencia
de 17 de abril de 2015 (50 euros), no mo-
dificada en este punto por la del juzgado
de 9 de septiembre de 2016.

Ademas, considera la recurrente infrin-
gido el articulo 82.1 y 2 CDFA, sobre la
contribucién proporcional de los padres a
los gastos de asistencia de los hijos con arre-
glo a sus recursos, y sobre la exigencia de
atender, para la contribuciéon de los gastos
ordinarios, a las necesidades de los hijosy a
los recursos de los padres. En este caso los
ingresos netos de la madre (6.128,29 euros
anuales) y del padre (23.873,68 euros)
habian sido tenidos en cuenta en la senten-
cia de primera instancia para fijar la pen-
sion de la madre al hijo comun Alejandro, y
se produce ademads la circunstancia de que
el padre ya no se hace cargo de los gastos
del hijo de la madre, Héctor.

También se habria infringido el articulo
82.4 relativo a los gastos extraordinarios,
que se sufragaran proporcionalmente a los
recursos econémicos de los padres y tenien-
do en cuenta los acuerdos entre ambos. La
sentencia de primera instancia los fij6 en la
proporcién de 60% a cargo del padre y 40%
a cargo de la madre, teniendo en cuenta los
senalados ingresos de cada uno, por lo que
asi ha de ser mantenido.

En cuanto a los gastos de desplaza-
miento del menor para el cumplimiento
del régimen de visitas en fines de semanay
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en los periodos de vacaciones, la recurren-
te solicita, vista la falta de motivacion de la
sentencia recurrida, que sean de cargo ex-
clusivo del padre.

El Ministerio Fiscal considera que tra-
tandose de un procedimiento de modifica-
cién de medidas se exigiria la acreditacion
de una alteracion suficiente de las circuns-
tancias de hecho, lo que no se ha produci-
do en la sentencia recurrida, por lo que
cabe entender vulnerados los preceptos
alegados en este motivo de casacion, que
debe ser estimado acordando, en los extre-
mos a los que se refiere, de conformidad
con lo solicitado por la parte recurrente en
casacion.

Quinto.- Dada la estimacién del recurso
por infraccién procesal, por falta de motiva-
cién en la modificacion de estas medidas de
contenido econémico, conforme a lo dis-
puesto en la regla 7* del apartado 1 de la
Disposiciéon Final Decimosexta LEC, esta
Sala debe dictar nueva sentencia atendien-
do a lo que se hubiere alegado como funda-
mento del recurso de casacion.

Los recursos econémicos de los proge-
nitores son detallados en la sentencia de
primera instancia: El padre obtuvo en 2015
unos ingresos netos de 21.797 euros, que
en 12 mensualidades suponen 1.800 euros;
la madre obtuvo en 2015 unos rendimien-
tos netos reducidos de 2.428 euros, lo que
vienen a suponer un poco mas de 200
euros al mes y actualmente no trabaja, ha-
biendo obtenido una prestaciéon de desem-
pleo a razén de 14,20 euros diarios hasta
noviembre (de 2016).

Atendiendo a estos recursos de ambos
progenitores la sentencia de primera ins-
tancia, para el supuesto de confirmar la
custodia del hijo comun en favor del
padre, mantuvo la pensiéon de alimentos
del hijo a cargo de la madre en 50 euros
mensuales, como habian fijado de confor-
midad ambas partes en el acuerdo recogi-
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do en la sentencia de 17 de abril de 2015.
Debe mantenerse en dicha cuantia la pen-
sion para el hijo comin a cargo de la
madre, quien ademds debe ahora sufragar
los gastos de su hijo Héctor.

De igual forma, la contribucién a los
gastos extraordinarios fue fijada en la sen-
tencia de primera instancia en el 60% a
cargo del padre y el 40% a cargo de la
madre, atendiendo a los senalados recursos
econémicos de ambos, por lo que deben ser
mantenidos en dicha proporcién.

Respecto a los gastos del desplazamien-
to del menor para el cumplimiento del ré-
gimen de visitas en fines de semana y de
estancias en vacaciones con la madre, no se
contemplaban en la sentencia de primera
instancia, y en la de apelacion se fijaron a
cargo del padre los de los fines de semana
y por mitad los correspondientes a los de
vacaciones. La recurrente entiende que no
hay justificacion para esa diferencia tenien-
do en cuenta, ademds, que el cambio de
domicilio fue una decisién unilateral del
padre quien, por ello, debe cargar con la
carga econémica correspondiente.

En relacién con el reparto de cargas y
gastos por los desplazamientos para el
cumplimiento del régimen de estancias y
visitas, dijimos en nuestra sentencia n°
39/2914, de 15 de diciembre de 2014 (re-
curso 41/2014), en relacién con la doctri-
na de la sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de mayo de 2014:

bl Tribunal Supremo analiza la casuistica
de las sentencias contradictorias invocadas por
el recurrente y determina la doctrina aplicable al
caso partiendo de dos principios generales de
ineludible observancia, el interés del menor (ar-
ticulo 39 CE) y el reparto equitativo de cargas
(articulos 90.c y 91 del Codigo civil).

En base a los mismos propugna el acuerdo
entre las partes y en su defecto establece un siste-
ma prioritario y otro subsidiario. En el primero,
que denomina normal o habitual, cada padre/
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madre recogerd al menor del domicilio del proge-
nitor custodio para ejercer el derecho de visita, y
el custodio lo retornara a su domicilio. Subsidia-
riamente, las partes o el juez podran atribuir la
obligacion de recogida y retorno a uno de los
progenitores con la correspondiente compensa-
cion economica, en su caso, y debiendo motivarse
en la resolucion judicial. Finalmente, declara la
sentencia que las dos soluciones se establecen sin
perjuicio de situaciones extraordinarias que su-
pongan un desplazamiento a larga distancia, lo
que exigird ponderar las circunstancias concu-
rrentes y singularizar las medidas adoptables.

Ciertamente, los criterios senialados por el
Tribunal Supremo para un adecuado desarrollo
del régimen de visitas exigen una reflexion. Con-
forme a ellos, no resulta acertado el principio
que, como regla general, imponga siempre al
progenitor no custodio la carga de los traslados
para la entrega y para la recogida de los menores
en cumplimiento del régimen de visitas, pues el
criterio normal o habitual exige que los progeni-
tores repartan la carga que supone la entrega y
recogida de los menores. Para ello se deberan
valorar factores como la distancia entre los luga-
res de residencia, facilidad o dificultad de los
medios de transporte, y posibilidades de los pro-
genitores, tanto economicas como de disponibili-
dades personales y materiales.

Y, fundamentalmente, el interés del menor,
que exige en su beneficio el mejor desarrollo posi-
ble del régimen de visitas en los supuestos de
custodia individual, y que se debe entender no
solo como un derecho de los progenitores no cus-
todios (régimen que garantice el ejercicio de las
Sfunciones propias de la autoridad familiar, pa-
rrafo tercero del articulo 80.1 del CDFA), sino de
los hijos menores con ellos: derecho a un contacto
directo con los padres de modo regular (articulo
76.3.a del CDIFA), y a la garantia de la conti-
nuidad y efectividad del mantenimiento de los
vinculos con cada uno de los progenitores (ar-
ticulo 79.2.a). Todo lo anterior debe ser conse-
guido con la participacion y colaboracion de
ambos progenitores.»
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Atendiendo a lo anterior es razonable
el criterio de un reparto de cargas y gastos
entre los progenitores, en este caso referi-
do a los gastos por los desplazamientos.
Teniendo en cuenta las disponibilidades
personales y econémicas de las partes sera
el padre el que habra de soportar el mayor
esfuerzo, pero sin descartar una implica-
cién por parte de la madre, que también
ha de esforzarse asi en el mejor desarrollo
del régimen de estancias y visitas. Para ello
no resulta desproporcionado el reparto
indicado en la sentencia de apelacion, de
que el padre se haga cargo de los gastos de
desplazamiento para las visitas de fines de
semana (en su caso podra ser el desplaza-
miento directamente efectuado por el pa-
dre), y por mitad para los desplazamientos
por vacaciones.

Sexto.- Estimado el motivo de infrac-
cién procesal, y parcialmente el de casa-
cién, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no procede la imposicién de las costas del
mismo.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

Primero.- Estimar el motivo de infrac-
cién procesal interpuesto por la representa-
cién de D* Ana Maria P. L. contra la senten-
cia de 14 de marzo de 2017 de la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Zara-
goza en rollo de apelacién 717/2016, para
dictar nueva sentencia en los términos que
a continuacion se concretaran.

Segundo.- Desestimar el motivo prime-
ro de casacion.

Tercero.- Estimar el motivo segundo
del recurso de casacién y casar y anular,
dejando sin efecto, la sentencia de fecha
14 de marzo de 2017 dictada en grado de
apelacion por la Audiencia Provincial de
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Zaragoza, Secciéon Segunda, en el rollo de
apelacién nam. 717/2016, exclusivamente
en el apartado del fallo que establece la
obligacion de la madre al pago de la cuan-
tia de 150 euros mensuales en concepto de
alimentos para el menor y el pago de am-
bos progenitores del 50% de los gastos ex-
traordinarios del menor, que debera decir:

«La madre abonard, en concepto de
alimentos para el menor, 50 euros mensua-
les en los primeros cinco dias de cada mes,
actualizables anualmente conforme a las
variaciones que experimente el IPC, y los
gastos extraordinarios del menor seran su-
fragados en un 60% por el padre y en un
40% por la madre».

Manteniendo el resto de los pronuncia-
mientos de la parte dispositiva de la sen-
tencia.

Cuarto.- No hacer imposicién de costas
causadas en el presente recurso.

Con devolucion del depésito constituido.

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

Contra esta sentencia no cabe recurso
alguno.

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

NUM. 16
S. TSJA 17/2017 de 17 de julio de 2017

642. DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: GASTOS DE LOS
HIJOS MAYORES O EMANCIPADOS: Pro-
longacion mas alla de los veintiséis afios:
La prolongacion del deber de crianza vy
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educacion expira al cumplir el alimentista
la edad de 26 anos, pues asi resulta del
art. 69 CDFA, y es doctrina de esta Sala (SS
8/2009, 3/2010, 11/2011, 15/2011,
20/2012 y 24/2013) que, una vez extingui-
do, no puede ser rehabilitado, de todo lo
cual se deduce que la decision convencional
o judicial por la que haya de extenderse mds
alld del limite legal debe ser anterior a que
éste sea alcanzado. Pero basta con que al
tiempo de presentacion de la demanda el
alimentista no haya cumplido la edad de 26
arios para que en el proceso pueda acordar-
se, si se dan los presupuestos del art. 69
CDFA, la continuacion tras ella del deber de
crianza y educacion. En tal caso el art. 69
CDFA no exige una determinacion temporal
(sic), ni la Jurisprudencia de esta Sala la ha
impuesto en su interpretacion.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 69
CDFA, arts. 93y 142 Cc.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Aquietado D. Jests Blas con
el rechazo de su pretension de que fuera
extinguida la obligacién de pagar alimen-
tos para su hijo Rodrigo, adoptada en la
sentencia de divorcio de fecha 7 de diciem-
bre de 1994 que puso término al matrimo-
nio que contrajo con D* Paloma el dia 29
de julio de 1984, la tnica cuestién que
permanece en disputa es la persistencia de
la pension alimenticia fijada en dicha sen-
tencia como contribucién al sostenimiento
de su también hijo comun, Alexis, nacido
el dia 7 de diciembre de 1988, en la cuan-
tia de 250 € mensuales.

El actor afirmaba en su demanda, pre-
sentada el 31 de octubre de 2014, que
habia contraido ulterior matrimonio, del
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que no ha habido descendencia y que estd
jubilado; y basaba su peticién en que D.
Alexis, que tenia su residencia en Madrid,
iba a cumplir la edad de 26 anos, lo que a
su parecer comporta la extincién de la
pension establecida a su favor en la senten-
cia de divorcio, de acuerdo con el art. 69
CDFA.

La sentencia de primer grado razona
que la edad de Alexis lo sitia en el ambito
de los alimentos en sentido estricto del art.
142 CC, y al margen ya del art. 82 CDFA
por haber sobrepasado los 26 anos; y que
tales alimentos son debidos al no haber
concluido el hijo los estudios, ser depen-
diente econémicamente, y no concurrir
causa de extincién del derecho a alimentos
del art. 142 CC.

El cambio de titulo de la obligacion
alimenticia del padre lleva al juzgador de
primer grado a reducir la pensién estable-
cida en su dia —que a la fecha se hallaba
fijada en 357°77€ mensuales— a la suma de
180 € mensuales.

Apelada la sentencia, la Audiencia
senala que de la prueba resulta que Alexis
se hallaba matriculado en cuarto curso de
Grado en Educacién Infantil en el curso
académico 2015/2016, cursado en el
Centro Superior Universitario La Salle
(adscrito a la Universidad Auténoma de
Madrid); y que trabaj6 en un contrato tem-
poral a tiempo parcial durante unos ocho
meses (recepcionista de gimnasio).

Continta la sentencia de apelacién afir-
mando que si bien el actor ha superado la
edad de 26 anos, se halla culminando su
formacioén, y no puede apreciarse dejadez o
desidia en su busqueda de autonomia per-
sonal, para concluir que el cumplimiento
de la edad de 26 anos no genera de modo
automatico la extincion del deber de crian-
za 'y educacion de los padres, por lo que en
el caso no nos hallamos en la 6rbita de los
alimentos entre parientes del CC, en contra
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de lo sostenido en primer grado, sino que
continda aquel deber propio del de crianza
y autoridad familiar regulado en el libro I,
titulo II, capitulo II CDFA.

De acuerdo con ello, y negado el
cambio de naturaleza del deber alimenti-
cio de que se trata, la Sala eleva la pension
a pagar a 250 € mensuales, que estima mds
adecuada a los intereses en juego.

Contra tal decision se alza D. Jesus Blas
mediante el recurso de casacion del que
conocemos, que articula en cuatro motivos:

— Infraccién por aplicacion indebida
del art. 69 CDFA en relacion con el art.
93 CC.

— Infraccion del art. 69 CDFA por no
haber sido justificadas las razones por las
que conforme al mismo debe proseguir el
pago de la pension.

— Infraccién del art 69 CDFA porque
se establece la continuacién del pago de la
pension, pese a que ni convencional ni ju-
dicialmente se habia establecido una edad
en la que deberia quedar extinguida distin-
ta a la de 26 anos senalada en la norma.

El cuarto motivo, pese a que se invoca
como motivo de casacién, no lo es, pues se
halla dedicado a justificar el interés casacio-
nal, y ello es relevante como via de acceso a
casaciéon de acuerdo con el art. 3 L 4/2005,
sobre casacién aragonesa, pero no consti-
tuye motivo de casacion.

Segundo.- PRIMER MOTIVO DE CASACION

Realmente este primer motivo engloba
dos diferentes. En uno primero se dice in-
fringido el art. 69 por razén de que se
mantiene la pensiéon de Alexis pese a que
ha cumplido los 26 anos que el precepto
establece como edad en que se extingue el
deber de crianza y educacién; y en un se-
gundo motivo parece que el que se dice
infringido es el art. 93 CC.

454

Como quiera que el primero de los as-
pectos se confunde con el tercer motivo de
casacion, serd objeto de estudio juntamen-
te con €l

En cuando al segundo, el recurrente
incurre en su formulacién en una equivoca-
da interpretacion de la sentencia de apela-
cion cuando entiende que la razén por la
que la Sala acude al art. 69 CDFA para dar
solucion al recurso es la prevision contenida
en el art. 93 CC, cuando no es asi.

Se dice en el motivo:

«La sentencia dictada por la Sala Se-
gunda de la Audiencia acude a la aplica-
cién del art. 93 del Codigo Civil, que en su
segundo parrafo establece: «Si convivieran
en el domicilio familiar hijos mayores de
edad o emancipados que carecieran de in-
gresos propios, el Juez, en la misma resolu-
cion, fijara los alimentos que sean debidos
conforme a los articulos 142 y ss del
Codigo.

Pues bien, resulta imposible acomodar
la situacién de Alexis a su texto pues hace
ya ocho anos que no convive en el domici-
lio familiar, llevando vida independiente
de su madre...».

Es cierto que la sentencia recurrida
menciona el art. 93 CC cuando dice:

«En este proceso se valora la continui-
dad o no de una pension alimenticia esti-
pulado en un proceso matrimonial, no la
fijacién o extincion de alimentos “estricto
sensu” de un hijo.

El art. 69 CDFA establece que no com-
pletada la formacién profesional del hijo y
careciendo éste de recursos propios, se
mantendrd la obligacion de los padres de
costear sus gastos, en la medida en que se
estime razonable, y no se extinguird, cum-
plidos los 26 anos, si convencional o judi-
cialmente se hubiere fijado una edad dis-
tinta. Aun cuando, efectivamente resulta
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aplicable, conforme a lo dicho, el art. 93
CC, en este caso, judicialmente, a través
del presente proceso, se ha considerado
procedente mantener el pago por el padre
de gastos de hijo, lo que autoriza y prevé la
norma.

El cumplimiento pues de los 26 anos
que senala el precepto, no genera de modo
automadtico la extinciéon del deber de los
padres, porque, aun siendo reiterativos, por
via de acuerdos, (convencional) o, judicial-
mente, puede prolongarse el mismo».

Pero si se lee con detenimiento el pa-
rrafo trascrito teniendo en mente lo dis-
puesto en el art. 93 CC, su sentido es claro;
lo que para la sentencia permite la conti-
nuidad de la prestacion establecida en la
sentencia matrimonial no es que concu-
rran los presupuestos que el art. 93 CC es-
tablece para que en el pleito matrimonial
pueda ser debatido el derecho de alimen-
tos de los hijos conforme al art. 142 CC,
sino que el deber de crianza y educacion se
ve prorrogado por darse los presupuestos
que para ello exige el art. 69 CDFA.

Y al respecto no parece ocioso recordar
aqui la doctrina sentada por esta Sala
desde su S 8/2009, que distingue clara-
mente entre la continuidad del deber de
crianza y educacion de los padres para con
los hijos mayores edad, y los alimentos
entre parientes, en interpretaciéon del en-
tonces en vigor art. 66 L 13/2006 de esta
Comunidad Auténoma:

[E]l referido articulo 66.1, en sede del
deber de crianza y autoridad familiar, con-
templa el supuesto en el que el deber de
los padres de sufragar los gastos de crianza
y educacién pervive a pesar de que el hijo
haya alcanzado la mayoria de edad o la
emancipacion, y se distingue con claridad
entre los gastos de crianza y educacién de
los alimentos en sentido estricto.
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Doctrina que es reiterada en otras sen-
tencias posteriores de esta Sala, como la n°
24/2013, segin la que:

«Debe reconocerse que asiste la razén
al recurrente cuando distingue entre
gastos de crianza y educacion, por un lado,
y alimentos en sentido estricto, por otro
lado. Si bien no es acertado identificar los
alimentos del articulo 142 del CC y los
gastos objeto de regulacién en el articulo
82 del CDFA (como viene a hacerse, en
efecto, en la sentencia recurrida). Porque
este ultimo precepto se refiere a la distri-
bucion de los gastos debidos a los hijos en
caso de ruptura, pero de los hijos a cargo,
es decir, son gastos de asistencia a satisfa-
cer en cumplimiento del deber de crianza
y educacién (articulo 65.1.b) y c) del
CDFA), no alimentos legales para hijos
mayores. Ello explica que sean objeto de
atencion en las normas del articulo 82 los
gastos extraordinarios, y dentro de éstos,
los necesarios y los no necesarios.»

En consecuencia, como quiera que la
Sala de apelacion no aplicé el art. 69 CDFA
por llamada alguna al mismo del art. 93
CC, sino que mantiene la obligaciéon de
pago como continuacién sin solucién de
continuidad de la establecida en su dia
cuando el hijo era menor, este primer
motivo de casacién no puede ser acogido.

Tercero.- SEGUNDO MOTIVO DE CASACION

Se denuncia en este motivo la infrac-
cion del art 69 CDFA —asi lo entendemos
aunque no se cita de manera expresa—
porque no ha sido acreditado durante el
proceso que concurran las razones que
han llevado a las sentencias de ambas ins-
tancias a establecer la obligacion de pagar
alimentos al hijo comun Alexis una vez que
este ha superado ampliamente la edad de
26 anos. Se dice asimismo en el motivo que
las sentencias deberian justificar adecuada-
mente las razones que les ha llevado a tal
conclusion.
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Articulado el motivo como motivo de
casacién, y como quiera que es ajeno a este
recurso extraordinario todo lo relativo a
normas procesales, no cabe entrar en esta
dltima afirmacién, dirigida a combatir la
suficiencia de la motivacion de la sentencia.

Y también es ajeno al recurso de casa-
cién todo lo relativo a la valoracién de la
prueba realizada por los tribunales de ins-
tancia, por lo que no es dable entrar a co-
nocer sobre el juicio de hecho que lleva-
ron a cabo.

Asi las cosas, y para decidir el motivo
que nos ocupa hemos de partir de las afir-
maciones de la sentencia de segundo gra-
do, en la que se dice:

«Con respecto al hijo Alexis, tampoco
se invocan en la demanda hechos que se
ajusten a la realidad, visto el resultado de la
prueba practicada en el proceso.

En definitiva, se ha probado que Alexis
esta matriculado durante el curso académi-
co 2015/2016 en el cuarto curso de Grado
en Educacion Infantil, cursando en el Cen-
tro Superior Universitario L Salle (adscrito
a la Universidad Auténoma de Madrid),
esa misma anualidad, el cuarto ano de gra-
do de Educacién Primaria. Ha trabajado
en un contrato temporal durante unos
ocho meses, a tiempo parcial (recepcionis-
ta de gimnasio).

No ha acabado su formacion ni es inde-
pendiente econémicamente.

Evidentemente, ha superado los veinti-
s€is anos, sin embargo, estd culminando su
formacién superior, y no puede esgrimirse,
ni existe prueba, que determine dejadez ni
desidia en su busqueda de autonomia perso-
nal, maxime si se valora la temprana edad
que contaba cuando el divorcio de los pa-
dres, la dificil situacion en que quedé con su
madre, con un hermano enfermo, del que
consta, segin denuncia de la madre [...] su-
fri6 episodios agresivos».
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La cuestion es, entonces, si estas razo-
nes responden o no a los presupuestos que
esta Sala ha senalado para que pueda ser
mantenido a cargo del actor el deber de
crianza y educacién respecto de su hijo
una vez alcanzada la edad de 26 anos; pre-
supuestos que hemos identificado en nu-
merosas resoluciones, como nuestras SS
10/2012 0 7/2015, y son: 1) que el hijo no
haya completado la formacién profesional;
2) que no tenga recursos econémicos; y 3)
que sea razonable exigir a los padres el
cumplimiento del deber de costearlos.

Pues bien, todos y cada uno de estos
elementos son de apreciar en el caso segin
resulta de los hechos tenidos por acredita-
dos en la instancia. Alexis se encuentra en
los ultimos estadios de su formacion; care-
ce de suficientes recursos econémicos; y es
razonable exigir de su padre que continte
afrontando sus gastos, dada la actitud del
menor en la busqueda de su autonomia.

Cuarto.- TERCER MOTIVO DE CASACION

En este motivo se impugna la sentencia
de primer grado porque no establece un
limite temporal a la obligacién de conti-
nuar atendiendo al deber de crianza y
educacion que establece; y porque se man-
tiene la misma a pesar de que el hijo supe-
rado la edad de 26 anos.

En lo que toca al primero de los aspec-
tos, el recurrente no da razén alguna por
la que la falta de tal determinacién tempo-
ral supone la infraccién del art. 69 CDFA
que denuncia. Tampoco dicho precepto la
exige, ni la Jurisprudencia de esta Sala lo
ha impuesto en su interpretacion. Por tan-
to el motivo ha de ser rechazado en este
punto.

El nucleo del segundo de los aspectos
mencionados en el motivo reside en el
alegato que sigue:
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«Si esta parte no ha entendido mal la
argumentaciéon de la sentencia recurrida,
esta pretende constituir en si misma la re-
solucion judicial que exige el parrafo se-
gundo del citado articulo para justificar la
prorroga de la obligacion de pago pasada
la edad legal. Ahora bien, la jurisprudencia
de este Tribunal resulta clara a la hora de
interpretar que la determinacién conven-
cional o judicial de esta prérroga debe ha-
berse establecido con cardacter previo a al-
canzar el hijo los 26 anos, sin perjuicio de
que, como mas adelante se verd, este hijo
tenga derecho a solicitar de su padres unos
alimentos si los necesita».

Ciertamente esta Sala se ha pronuncia-
do en diversas ocasiones sobre el impacto
que la superacién por el hijo de la edad de
26 anos tiene en la prolongacién del deber
de crianza y educacién por el padre que
establece el art. 69 CDFA. A tal efecto han
de ser citadas las SS n°® 8/2009, 3/2010;
11/2011 15/2011, 20/2012 y 24/2013.
Todas ellas contienen expresiones referi-
das a que tal acontecimiento determina la
extincion de la obligacién de crianza pres-
tada con dicha base legal, y que una vez
producida la extincién no es posible reha-
bilitarla; pero no es menos cierto que en
ninguna de estas ocasiones hemos dicho
que la extinciéon se produce en todo caso,
sino que admite excepciones; finalmente,
la ratio decidendi por la que hemos denega-
do la prérroga no fue en ninguna de ellas
el mero aspecto cronolégico, sino que la
decision fue tomada porque la formacion
o habia sido abandonada (S 8/2009), o
terminada (S 24/2013), o se pretendia una
formacién complementaria (SS 11/2011,
15/2011, 20/2012).

La posibilidad de que este deber se ex-
tienda a hijos que hubiere alcanzado la
edad fijada en la norma, por lo demas, se
encuentra en su propio texto, cuando esta-
blece como excepcién que convencional o
Judicialmente se hubiera fijado una distinta.
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Sostiene el actor en su recurso que el
acuerdo o la decision judicial contempla-
dos en tltimo inciso del art. 69 CDFA ha
de ser necesariamente anterior a que se
produzca la extinciéon por razén de la
edad, y que a tal efecto no pude servir la
sentencia que decida la pretension del ali-
mentante de que se declare extinguida la
debida a hijos que ya hubieran superado
los 26 anos, por lo que, al haberlo hecho
asi, la sentencia impugnada habria infrin-
gido el art. 69 CDFA.

Al efecto afirma en el recurso que:

«[...] lo cierto es que en el momento
de la presentacion de la demanda ya se
cumplia el presupuesto para la extinciéon
de la obligacién del pago de la pensién de
alimentos pues para entonces Alexis ya
habia cumplido la edad limite legalmente
prevista de 26 anos sin que existiera conve-
nio entre los progenitores, ni decisién judi-
cial que otra edad determinara».

El texto del art. 69 CDFA es claro en
cuanto que el mantenimiento del deber de
los padres de continuar sufragando los
gastos de crianza y educacion se prorroga una
vez alcanzada la mayoria de edad y hasta
los 26 anos sin necesidad de acuerdo ni
decision judicial, si se dan los presupuestos
establecidos en la norma. Es igualmente
claro cuando dispone que, alcanzada dicha
edad, es necesario un acuerdo o una deci-
sion judicial que la sustente. Nada dice en
cambio la norma expresamente sobre el
tiempo en que tal acuerdo o decision judi-
cial han de tener lugar.

Pues bien, compartimos en este punto
el criterio sustentado en el recurso de que
la prolongaciéon del deber de crianza y
educacién expira al cumplir el alimentista
la edad de 26 anos, pues asi resulta de la
norma, y es doctrina de esta Sala que ha
quedado mas arriba reflejada que, una vez
extinguido, no puede ser rehabilitado, de
todo lo cual se deduce que la decision por
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la que haya de extenderse mas alla del limi-
te legal debe ser anterior a que éste sea al-
canzado.

Ahora bien, contrariamente a lo que
ahora sostiene el recurrente, en el hecho
primero de su demanda —presentada el dia
31 de octubre de 2014- lo que indica es
que Alexis cuenta con 26 anos el proximo 7 de
diciembre, 10 que ciertamente concuerda
con su fecha de nacimiento, el 7 de diciem-
bre de 1988.

Esto es, al tiempo de la presentaciéon de
la demanda, al que ha de atender para re-
solver la cuestion planteada, de acuerdo
con el principio de la perpetuatio (arts. 410
LEC, 411 LEC, 412y 413 LEC), no se habia
producido la extincién de la pension fijada
en la sentencia de divorcio como contribu-
cién al sostenimiento de D. Alexis, por lo
que no hay razén alguna para que, debati-
do en el proceso si se dan las condiciones
establecidas, pueda ser decidido que se
supere el limite legal de 26 anos.

Y en apoyo de tal conclusion puede ser
citada la STS 223/2011, de 12 de abril de
2011 cuanto senala, en el mismo sentido
que la anterior STS 424/2010, que:

«Los pleitos deben resolverse confor-
me al estado de cosas existente al tiempo
de producirse la litispendencia (articulos
412y 413 LEC), sin que tampoco sea posi-
ble esta modificacion en la segunda instan-
cia, pues el recurso de apelaciéon no autori-
za a resolver cuestiones distintas de las
planteadas en la primera («pendente ape-
llatione nihil innovetur» SSTS 21 noviem-
bre 1963, 19 de julio de 1989, 21 abril
1992, 9 junio 1997)».

En consecuencia, procede también el
rechazo de este tercer motivo de casacion.

Quinto.- Las costas del recurso se rigen
por el art. 398 LEC, y el depésito para re-
currir por la DA 15 LOPJ.
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VISTOS los articulos citados y demas
de general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de casaciéon in-
terpuesto contra la sentencia de fecha 14
de febrero de 2016 en rollo de apelacion
n° 568/2016.

Imponer las costas del recurso a la
parte que lo ha hecho valer.

Decretar la pérdida del depésito cons-
tituido para recurrir, al que se dara el des-
tino legal.

Contra la presente resoluciéon no cabe
recurso alguno.

Librese a la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion Segunda, la certifica-
cién correspondiente, con devolucién de
los autos y rollo de apelacion remitidos.

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

NUM. 17

8. TSJA 18/2017,
de 15 de septiembre de 2017

6434. GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CustopiA INDIVIDUAL: Conflictiva rela-
cion entre los progenitores: La conflictiva
relacion entre los progenitores no tiene rele-
vancia directa para determinar uno u otro
régimen de custodia (SS 36/2013, 46/2012,
11/2014, 37/2015, 28/2016), pero si ha de
serle reconocida tal importancia cuando por
su intensidad pueda ir en perjuicio del menor
(S 1072015, STS 559/2016). En el presente
caso, cabe concluir que la conflictividad exis-
tente entre los progenitores si perjudicaria a
la menor de establecer un sistema de custodia
compartida, lo que se erige como un impor-
tante obstdculo para adoptarlo.
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Estabilidad del menor: Hemos dicho
en diversas ocasiones que la ruptura de los
padres necesariamente ha de provocar cam-
bios en las rutinas de los hijos menores, y que
estos pueden ser razonablemente asumidos
por estos (S. 13/2014). Pero lo dicho no
impide entender que uno de los factores que
han de ser tenidos en consideracion para
valorar el interés del menor es su estabili-
dad, pues asi resulta del art. 2.3.d LO
1/1996, de proteccion juridica del menor
(redaccion de 2015). Es por ello por lo que
este Tribunal (S. 48/2013), lo mismo que el
TS (SS 283/2016 y 553/2016), ha rechaza-
do por ser contrario a esta necesaria estabi-
lidad del menor el sistema de custodia com-
partida de alternancia diaria con pernocta.
Afirma el TS que si se acude al sistema de
custodia compartida ha de ser para que los
menores tengan «estabilidad alternativa»
con ambos progenitores, sin verse sujetos a
situaciones incomodas en sus actividades es-
colares, extraescolares o personales, durante
la semana.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80.2
CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La primera cuestiéon que ha
de ser abordada por esta Sala es la alega-
cién en contra de la admisién del recurso
efectuada por la parte recurrida en su es-
crito de oposicion.

Sostiene dicha parte que el recurso no
debi6 ser admitido porque desconoce los
hechos sentados como probados en la ins-
tancia.

Tal alegado no puede ser admitido,
pues lo que alega el recurrente son infrac-
ciones de norma material imperativa par-
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tiendo de la valoracién de los hechos sen-
tados por el tribunal de instancia, que no
pretende sean alterados por la Sala, sino
sus consecuencias juridicas.

Segundo .- El tinico motivo de casacion
que D. A. hace valer contra la sentencia de
la secc. 2* Audiencia Provincial, que confir-
ma la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n° 16, que deneg6 la modifica-
cién de las medidas acordadas en la ante-
rior sentencia de fecha 22 de enero de
2013, dictada en autos de guarda, custodia
y alimentos de la hija comtn no matrimo-
nial de los litigantes, P., nacida en dia 26
de agosto de 2010, afirma infraccién del
art. 80 del CDFA, pero su desarrollo indica
que la infraccion se predica exclusivamen-
te del apartado n° 2 de dicha norma.

Las medidas cuya modificacién se pre-
tende son el sistema de custodia individual
atribuida a la madre, que se quiere mutar
por el de custodia compartida por dias al-
ternos con pernocta; y la obligacion de
alimentos para la hija comuin por importe
de 400€ mensuales establecida a cargo del
actor, cuya supresion se pide, como una
consecuencia del cambio del régimen de
custodia, para que cada uno de los padres
asuma los gastos ordinarios de alimenta-
cién y vestido en las fechas en que la
menor esté en su compania, asi como los
extraordinarios no necesarios que decida
unilateralmente; que ambos contribuyan
con la suma mensual de 100€ para cubrir
los gastos de libros y material escolar, ocio
y demas gastos ordinarios necesarios; y que
asimismo ambos contribuyan al cincuenta
por ciento a sufragar los gastos extraordi-
narios necesarios.

El actor propone una custodia compar-
tida por dias alternos, con fines de semana
también alternos, de tal forma que P. per-
noctase con su madre los lunes y los miérco-
les, y con €l los martes y los jueves los dias
entre semana, manteniéndose el régimen
de los fines de semana. Y arguye en el hecho
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tercero de su demanda que «este sistema,
en realidad, es una ampliacién del que ya se
viene siguiendo, con visitas intersemanales
los martes y jueves, en los que P. pasa las
tardes desde la salida del colegio hasta las
20 horas con su padre. Ahora se trataria de
que esos dias, los martes y los jueves, la nina
pueda pernoctar con su padre, logrando de
este modo una relacion mas equilibrada
con ambos progenitores».

La modificacion se pide exclusivamen-
te por el hecho de que la menor ha alcan-
zado la edad de cinco anos, dado que la
sentencia de la Audiencia que decidi6 el
primer proceso estableci6é que:

«Una vez la menor cumpla los cinco
anos de edad, se planteara por los progeni-
tores la conveniencia de pasar al sistema de
guardia y custodia compartida en caso de
discrepancia en ejecucién de Sentencia y
previo informe del Gabinete Psicosocial se
planteard, si procede, fijar la guardia y cus-
todia compartida de la menor».

No alega el actor otra variacion de cir-
cunstancias que justifiquen la modifica-
cién de la pension alimenticia, pero en-
tiende que el cambio del sistema de
custodia justifica el que pide en relacion
con dicha obligacién a su cargo.

La sentencia de primer grado rechaza
el cambio en el sistema de custodia por
entender acreditado que el individual
acordado sigue siendo el mds adecuado al
interés de P., dado que el alto grado de
conflictividad existente entre los padres
—manifestado durante los cinco anos tras-
curridos desde el primer proceso— impide
cualquier grado de colaboracién entre
ellos en relacion a las cuestiones referidas
a la hija comun; y que ha sido constatada
por el informe sicolégico practicado la au-
sencia de toda necesidad de introducir
cambios en la actual situacion de la menor,
en tanto que ha permanecido con su
madre desde su infancia, que ésta le pro-
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porciona estabilidad y seguridad, requi-
riendo su presencia en los momentos de
dificultad personal, y que la menor mues-
tra su agrado con la situacién actual. Todo
ello sin perjuicio de las buenas relaciones
que la menor mantiene con su padre.

Extrae el juzgador de primer grado
todo lo anterior de la valoracién del infor-
me sicolégico elaborado por el equipo
adscrito a los juzgados de familia, en el que
se concluye que resulta absolutamente des-
aconsejable la medida de ejercicio de la custo-
dia compartida, pues supondria hacer a la
menor participe de dos mundos no interrelacio-
nados, sin comunicacion ni coparticipacion
entre ambos, lo que no resultaria beneficioso
para la misma. Destaca el juzgador de
primer grado que frente al anterior dicta-
men no ha sida practicada ninguna otra
prueba que los desvirtie.

La sentencia recurrida acoge en lo sus-
tancial los argumentos desenvueltos en la
sentencia apelada, y anade:

«El actor alega que los anteriores con-
flictos judiciales se debian a meros proble-
mas interpretativos de las medidas judicia-
les, y el examen de las multiples resoluciones
recaidas aportadas revela la clara inconsis-
tencia de ese fundamento, hasta el punto
de haberse estimado necesaria la interven-
cion de profesionales para efectuar las en-
tregas y recogidas de la menor, y la persis-
tencia del actor en la exigencia de cuestiones
facilmente solventables.

Finalmente, tampoco cabe entender
que una custodia por dias alternos vaya di-
rigida a proteger el interés de la hija, como
sostiene el recurrente, sabido como es que
incluso en cualquier adulto, semejante
trasiego y cambios de domicilio, alterna-
rian su necesario sosiego y tranquilidad,
revelandose esa peticiéon como tnicamen-
te favorable a su exclusiva convivencia e
interés personal».
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El recurrente sostiene que la decision
adoptada en la instancia infringe el art. 80
CDFA porque las dos sentencias tienen en
esencia por base para denegar el estableci-
miento de un sistema de custodia compar-
tida la constataciéon de una mala relacién
entre los progenitores que recoge el infor-
me psicosocial, y ello, a su parecer, contra-
dice los criterios establecidos en las senten-
cias de esta Sala que cita.

Tercero.- La sentencia de primer
grado, en problematica no abordada ya en
la de apelacion, contiene la Jurisprudencia
existente sobre la necesidad de una altera-
cion de circunstancias para que pueda
procederse a la modificaciéon de medidas
ya adoptada en los procedimientos de fa-
milia como el que nos encontramos. Pero
como en dicha sentencia se sostiene, la
oportunidad de este nuevo examen del
sistema de custodia a que se ha de sujetar
la menor P. se desprende de la misma sen-
tencia que establecio6 el de custodia indivi-
dual atribuida a la madre actualmente en
vigor, que dispuso que, una vez que la
menor cumpliera los cinco anos de edad,
se planteard por los progenitores la conve-
niencia de pasar al sistema de guardia y
custodia compartida en caso de discrepan-
cia en ejecucion de Sentencia.

Cuarto.- MOTIVO UNICO DE CASACION

El tnico motivo en que se sustenta el
presente recurso de casacion afirma infrac-

cion del art. 80 del CDFA.

En apoyo de tal motivo sostiene el recu-
rrente que los dos Tribunales de instancia
han obviado todos y cada uno de los factores
recogidos expresamente por la legislacion aplica-
ble a tener en cuenta a la hora de establecer uno
u otro sistema de custodia, y se separa de la regla
general que ha de ser la compartida sin justificar
tal decision mds alla de la constatacion de una
mala relacion que el gabinete psicosocial entien-
de incompatible con una custodia compartida, y
afirma ademds que la relevancia que la
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sentencia recurrida da a la mala relacién
entre los progenitores como factor que se
opone a la custodia compartida contradice
la doctrina sentada en las sentencias de
esta Sala de 19 de febrero de 2012, 17 de
febrero de 2014y 18 de diciembre de 2015.

La lectura de las sentencias refleja que
dos son las razones por las que se deniega
el cambio de sistema de custodia: La pri-
mera, la conflictiva relacién entre los pro-
genitores; la segunda, la inadecuacién del
concreto sistema de cambio diario de pro-
genitor custodio que se propone, que la
Sala de apelacion entiende que alternaria
el necesario sosiego y tranquilidad de la
menor. Ambas han sido incluidas entre los
factores a considerar, como se vera de lo
que sigue, por lo que no podemos compar-
tir la afirmacion del recurrente de que han
sido omitidos todos y cada uno de los esta-
blecidos en la norma.

Con relacion al primero de los factores,
esta Sala ha senalado, en la misma linea
sentada por el TS, que no tiene relevancia
directa para determinar uno u otro régi-
men de custodia (SS n°® 36/2013, 46/2013,
11/2014, 37/2015, 28/2016), pero si ha de
serle reconocida tal importancia cuando
por su intensidad pueda ir en perjuicio del
menor; asi la hemos tenido como factor
contrario al establecimiento de la custodia
compartida en nuestra S 10/2015, al igual
que el TS lo ha entendido en SS tales como
la n°® 559/2016.

En el presente caso, la Sala de apela-
cion destaca que ha sido necesario el pro-
nunciamiento de una sentencia para regu-
lar el mecanismo de entrega de la menor a
través de un punto de encuentro, y, en
conclusion que extrae del informe sicol6-
gico elaborado por el equipo psicosocial,
senala que la mala relacién existente entre
los padres si repercute negativamente en la
menor, aspecto este para cuya debida apre-
ciaciéon parece oportuno hacer uso de la
facultad integradora de los hechos de que
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dispone el Tribunal de casacién (STS n°
159/2006), a fin de recoger determinados
extremos de especial significado del
citado informe, sin que ello suponga alte-
racion del resultado probatorio alcanzado
en la instancia. Asi puede leerse en el in-
forme.

«La comunicacién entre los progeni-
tores es inexistente, comunicandose en
las ocasiones en las que no queda mads re-
medio mediante otras personas o institu-
ciones [...]

En la situacién de este grupo familiar,
la muy elevada conflictividad entre los
progenitores, la ausencia total de comuni-
cacion entre ellos, las discrepancias edu-
cativas existentes en todos los aspectos
relativos a su hija comun, son factores que
no solamente exceden los que puedan
considerarse habituales en una pareja en
proceso de ruptura, sino que tanto cuali-
tativa como cuantitativamente son de
mucha mayor entidad, se mantienen en el
tiempo desde la ruptura, e incluso han
venido incrementando en intensidad
desde la misma, pudiendo llegar a afectar
a la calidad de los cuidados recibidos por
la menor, al no ser capaces los progenito-
res de consensuar ningin tema relativo a
la misma. [...].

[L]a introduccién en la vida de la nina
de un sistema de custodia alterna en el
que no se comparta entre los progenito-
res su devenir cotidiano, sino que impli-
que para ella que cada padre en su perio-
do de tiempo de custodia asume la
responsabilidad exclusiva, haciendo que
Paula permanezca alternamente en dos
mundos no interrelacionados, sin comu-
nicacién ni coparticipacién entre ambos
no resultaria beneficioso para la menor».

En definitiva, pese a lo argtiido por el
recurrente, de los anteriores datos cabe
concluir que la conflictividad existente
entre los progenitores si perjudicaria a la
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menor de establecerse un sistema de cus-
todia compartida, lo que se erige como
un importante obstdculo para adoptarlo,
de acuerdo con la Jurisprudencia que ha
quedado resenada.

Quinto.- El segundo de los factores
que ha llevado a la Sala de apelacion a
rechazar el recurso ante ella interpuesto
consiste en la falta del necesario sosiego y
tranquilidad de la menor provocada por
el constante trasiego y cambio de domici-
lio en razén de la alternancia diaria con
pernocta que se pide como sistema de
custodia compartida.

Pues bien, hemos dicho en diversas
ocasiones que la ruptura de los padres
necesariamente ha de provocar cambios
en las rutinas de los hijos menores, y que
estos pueden ser razonablemente asumi-
dos por estos. Asi nuestra S n° 13/2014:

«En orden a juzgar si los cambios que
se producen en la vida de los menores en
el caso de modificar el régimen de custo-
dia pueden ser razonablemente asumidos
por ellos, lo relevante serd, en aras a su
derecho a la relacién con ambos progeni-
tores, comprobar los efectos de tales cam-
bios. En otro caso se convierte la estabili-
dad en principio rector del interés del
menor y ello no estd asi contemplado ni
en nuestra legislacion ni en nuestra juris-
prudencia, segiin hemos visto».

Pero lo dicho no impide entender que
uno de los factores que han de ser tenidos
en consideracion para valorar el interés
del menor es su estabilidad, pues asi resul-
ta de la LO 1/1996, de proteccién juridi-
ca del menor tras su modificacién por la
LO 8/2015, cuyo articulo 2.3.d) establece
como elemento que ha de ser tenido para
ponderar los criterios a que atender para
determinar en cada caso dicho interés:

«La necesidad de estabilidad de las
soluciones que se adopten para promover
la efectiva integraciéon y desarrollo del
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menor en la sociedad, asi como de mini-
mizar los riesgos que cualquier cambio de
situaciéon material o emocional pueda
ocasionar en su personalidad y desarrollo
futuro».

Es por ello por lo que este Tribunal ya
ha entendido que, en general, el sistema
de alternancia diaria como el solicitado
en S 48/2013 no es adecuado; y en el
mismo sentido el TS ha rechazado por ser
contrario a esta necesaria estabilidad del
menor el sistema de custodia compartida
de alternancia diaria con pernocta como
el que se propone en SS 283/2016 vy
553/2106, en las que se afirma que si se
acude al sistema de custodia compartida
ha de ser para que los menores tengan
estabilidad alternativa con ambos progeni-
tores, sin verse sujetos a situaciones in-
comodas en sus actividades escolares, ex-
traescolares o personales, durante la
semana.

Si a todo ello unimos que en la instan-
cia ha sido declarado probado sin elemen-
to alguno de prueba en contrario, y sin
que hubiera sido objeto de impugnacién
por motivo de infraccién procesal, que las
preferencias de la menor se decantan por
el mantenimiento de la situaciéon actual,
que se encuentra especialmente unida a
su madre, quien representa la principal
figura de su mundo afectivo, y que es ella
la que proporciona a la menor estabilidad
y seguridad, no cabe sino entender que la
sentencia impugnada no infringe el art.
80 CDFA al mantener la custodia indivi-
dual, pues, como hemos dicho en multi-
tud de ocasiones, dicha norma no impide
la adopcién de un sistema de custodia in-
dividual cuando el tribunal estime motiva-
damente que este, y no el de custodia
compartida, es el que mejor responde al
interés del menor, y asi lo hemos indicado
en SS como n° 10/2015, en la que se lee
en relacioén con tal norma:
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«Sin embargo, este caracter preferen-
te al que se refiere la diccion literal del
precepto, viene siempre supeditado al
superior interés de los hijos menores, de
tal manera que podra acordarse la custo-
dia individual si resulta mds favorable
para los hijos. En todo caso, la pondera-
cién del interés del hijo menor se debe
realizar partiendo de las circunstancias
del caso concreto, fijadas en los hechos
declarados como probados en la senten-
cia recurrida».

En consecuencia con todo lo dicho,
procede la desestimaciéon del tnico mo-
tivo de casacion hecho valer.

Quinto [sic].- Las costas del recurso se
rigen por el art. 398 LEC, pero la especial
naturaleza de los intereses en juego acon-
seja no hacer aplicacion del criterio obje-
tivo del vencimiento.

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

Vistos los preceptos legales citados y
demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia de fecha 11
de abril de 2017 dictada por la Secc. 2% de
la AP de Zaragoza en el rollo de apelacion
n° 790/2016.

No hacer imposicién de las costas del
recurso.

Decretar la pérdida del depésito cons-
tituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

Contra la presente resolucion no cabe
recurso alguno.

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

463



18

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

18

NUM. 18

S. TSJA 20/2017
de 22 de septiembre de 2017

6434. GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: Inaplicacion
del régimen preferente: Atendiendo a la
consolidada doctrina jurisprudencial senta-
da por esta Sala en numerosas sentencias
sobre la preferencia legal por la custodia
compartida en interés del menor (por todas,
STSJA de 6 abril 2015), y estimados los
motivos de infraccion procesal, el Tribunal,
retomando la instancia, ha de acoger la
pretension del recurrente fundada en la in-
fraccion del art. 80.2 CDFA por inaplica-
cion del régimen preferente de la custodia
compartida, puesto que un examen detenido
de las actuaciones pone de manifiesto que no
existe obice alguno (ni en la exploracion del
menor, ni en la prueba documental, ni en el
informe pericial) para que se acuerde el régi-
men legal preferente de custodia compartida.

Valoracion erronea de la explora-
cion judicial del menor: Resulta evidente
que la valoracion de la exploracion del
menor que se plasma en la sentencia recurri-
da no se corresponde adecuadamente con lo
manifestado por el menor, ni en su contenido
literal, ni en su sentido, debiéndose calificar
como manifiestamente errénea. Y ello porque
de la escueta valoracion que se recoge en
sentencia parece deducirse, como elemento
esencial, algo que no manifesto el menor: que
el hijo queda bajo la custodia de la abuela
cuando le corresponde residir con su padre,
cuando lo que verdaderamente se recoge en
la declaracion del menor es que él y su padre
residen en casa de su abuela, algo muy dis-
tinto. Por otra parte, en la sentencia se
omiten referencias muy relevantes, expresa-
das en el acta de exploracion, como la buena
adaptacion del menor al régimen de custo-
dia compartida al expresar que le gusta mds
que la situacion anterior y que ambos padres
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le llevan al colegio y a las actividades ex-
traescolares y le ayudan con sus deberes.

Valoracion errénea de la prueba do-
cumental: Resulta palmario que la senten-
cia recurrida incurre en un error manifiesto
al declarar acreditado que el marido es Se-
cretario del Consejo de Administracion de la
empresa F.F.A. S.L. y por ello se traslada a
la zona de B. donde radican las instalacio-
nes de la empresa F.F.A. S.L. por periodos
que van de una semana a quince dias. Sin
embargo, lo cierto es que lo que verdadera-
mente acredita la prueba documental es que
el Sr. C. es secretario del consejo de adminis-
tracion y consejero delegado solidario de la
mercantil N. S.L., cuyo domicilio se encuen-
tra en ... (Zaragoza). La circunstancia de
que la S.L. F.F.A. esté participada exclusi-
vamente por N. S.L. en nada empece el error
valorativo padecido por la sentencia recurri-
da. Por todo ello, el motivo se estima. No se
aprecia error, en cambio, en la apreciacion
de la duracion del contrato de arrendamien-
to de la vivienda propiedad de la esposa.

6435. ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: LIMITACION
TEMPORAL: Decision discrecional del
Juez: La fijacion del periodo de atribucion
temporal del uso de la vivienda familiar a
uno de los progenitores, a falta de acuerdo
entre ellos, constituye una decision discrecio-
nal del Juez, valorando las circunstancias
concurrentes, sin que corresponda al Tribu-
nal de Casacion pronunciarse sobre tal
cuestion, a salvo de apreciar arbitrariedad
o razonamiento irracional o ilogico, lo que
no ocurre en el presente caso, en que el tribu-
nal de apelacion se ha limitado a ampliar
en un ano la atribucion del uso de la vivien-
da.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
469.1.4° Lec., 24 CE, 80.2 y 81.3 CDFA.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Be-
llido Aspas.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Los actores contrajeron matrimonio
en fecha 1 de julio de 2005, fruto del cual
nacié6, el 21 de marzo de 2007, el hijo
comun J. L.

2. Presentada demanda de divorcio por
el esposo, en ella se solicita, por lo que a
este recurso interesa, la custodia comparti-
da sobre el menor por semanas alternas,
asi como la atribucién del uso y disfrute de
la vivienda familiar, propiedad privativa
suya. La esposa contesta a la demanda soli-
citando la atribucién de la custodia indivi-
dual sobre el hijo, con régimen de visitas a
favor del padre, asi como la atribucion del
uso de la vivienda familiar durante un pe-
riodo de tres anos.

3. La sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 5 de Zaragoza,
de fecha 18 de mayo de 2016, estimando
parcialmente la demanda, atribuye la cus-
todia compartida sobre el hijo menor a
ambos progenitores por semanas alternas
de lunes a lunes. Asimismo, concede el uso
de la vivienda familiar a la esposa hasta el
30 de abril de 2017, fecha en que debera
desalojar la misma, dejandola libre, vacuay
expedita a disposicion del actor.

4. Interpuesto recurso de apelaciéon
por la esposa, la sentencia dictada por la
seccion segunda de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, de fecha 28 de marzo de
2017, estima en parte el recurso, revocan-
do la dictada por la primera instancia, en
el sentido de otorgar a la madre la custodia
individual del hijo menor y ampliar a dos
anos el periodo de atribucién del uso a la
esposa de la vivienda familiar.

5. Para pronunciarse sobre el régimen
de custodia aplicable, la sentencia de ape-
lacion valora la prueba en los siguientes
términos:
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a) En lo que se refiere al informe peri-
cial psicologico, senala:

«El informe pericial psicolégico practi-
cado (f. 369 y ss.) aconseja la custodia ma-
terna, senalando que el menor se encuen-
tra muy unido a su madre, la que ha sido la
principal figura encargada de su cuidado y
atencion cotidianos, habiendo mantenido
el padre una actitud pasiva y menos atenta
a sus necesidades y demandas. Pone de re-
lieve que el nino desea seguir viviendo con
su madre, no queriendo cambios en su
vida, oponiéndose a la peticion del padre,
aunque desearia ver mas a éste, siendo
consciente de la alta tensién existente
entre sus padres.

La perito constata una elevada discre-
pancia en los estilos educativos de los
progenitores, siendo mas normativo y au-
toritario el del padre, el que el menor
percibe cuando apunta que se enfada con
€l a menudo, siendo muy estricto y exi-
gente en el ambito académico, también la
ausencia de comunicaciéon entre los
padres y pautas muy inadecuadas de reso-
lucién de conflictos.

Senala que la peticiéon del padre res-
ponde mas a sus propias necesidades y a
ejercer sus derechos que a proporcionar el
bienestar del menor.»

b) Respecto de la exploraciéon del me-
nor, establece:

«En esta alzada se ha oido al menor, el
que ha manifestado estar mds tranquilo,
vivir, cuando le corresponde con su padre
con su abuela, y que ambos, padre y madre
le lleven al colegio.»

¢) En relacion a la documental, indica:

«El padre es socio de varias empresas
familiares, y Consejero Delegado Solidario y
Secretario de Administracion de N., S. L., y
Secretario del Consejo de Administracion
de F. F., S. L., dedicada ésta a la actividad
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agricola y ganadera. Se traslada a la zona de
B. donde radican las instalaciones de esta
dltima de una semana a quince dias.»

6. Partiendo de tal valoracién, concluye
sobre la custodia:

«Todo lo expuesto revela, ante la au-
sencia de un plan concreto determinante
de c6mo, y en qué condiciones asumiria el
padre el cuidado cotidiano del hijo menor,
y sus amplios requerimientos laborales,
frente a los de la esposa, que el menor
quedaria bajo el cuidado de la abuela pa-
terna cuando a €l correspondiese el perio-
do de custodia, cuanto tal delegacién no se
contempla legalmente como real ejercicio
de las responsabilidades paterno-filiares.

El menor, hasta ahora, se encontraba
plenamente adaptado a su forma de vida,
la que no debe quedar alterada por las
nuevas expectativas de los progenitores
cuando no van encaminadas a procurar su
estabilidad y bienestar.

Por ello, en interés del menor, procede
otorgar su custodia individual a la madre,
por revelarse tal medida mds adecuada
para preservar su correcto desarrollo (Art.
80 C.D.F.A.)».

7. Por lo que se refiere al uso del domi-
cilio familiar, la sentencia establece:

«Finalmente, y por lo que respecta a la
vivienda familiar sita en ..., es privativa del
actor, y en ella ha residido la familia duran-
te 10 anos. La demandada solicita: un uso
por tres anos. Dos anos (desde el dictado
de la Sentencia de instancia), se considera
suficiente para asi poder ocupar la vivien-
da de su propiedad, una vez se extinga el
arrendamiento que sobre ella pesa, plazo
que finalizara el 30 de abril de 2018>.

8. Frente a dicha sentencia, el esposo
interpone recurso de casaciéon alegando
como infringidos los arts. 80.2 y 81.3
CDFA. Alega también tres motivos de in-
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fracciéon procesal, todos ellos al amparo
del art. 469.1.4° LEC, por vulneracién en
el proceso civil de derechos fundamentales
reconocidos en el art. 24 CE, al entender
que la valoracién probatoria recogida en la
sentencia recurrida es arbitraria, irracional
y manifiestamente errénea.

Segundo.- PRIMER MOTIVO DE INFRAC-
CION PROCESAL

9. En el primer motivo, bajo la cobertu-
ra del art. 469.1.4° LEC, como se ha indica-
do, el recurrente afirma que la Audiencia
Provincial ha incurrido en una valoracién
arbitraria, irracional y manifiestamente
errénea de la prueba de exploracion judi-
cial del menor, puesto que en el funda-
mento de derecho segundo de la sentencia
recurrida, como unica referencia a la au-
diencia del menor, se dice textualmente:
«En esta alzada se ha oido al menor, el que ha
manifestado estar mds tranquilo, vivir, cuando
le corresponde con su padre con su abuela, y que
ambos, padre y madre le lleven al colegio». Sin
embargo, en la transcripciéon mecanogra-
fica del acta de exploraciéon del menor
obrante en autos (folio 36), que tuvo
lugar el 18 de enero de 2017, se recogen
literalmente las siguientes manifestacio-
nes del hijo comun: «Estd bien en la situa-
cion actual que le gusta mds como ahora que
como antes, que las casas de su padre y madre
estan relativamente cerca, que cuando estd con
su padre viven en casa de la abuela, que
cuando esta con su madre le lleva al cole en
coche y luego se va a trabajar al hospital, que
su padre también le lleva al cole, que las activi-
dades extraescolares las hace igual con uno que
con otro, que cuando necesita ayuda con los de-
beres le ayudan los dos».

10. Entiende el recurrente que dicha
valoracién no refleja con exactitud lo ma-
nifestado por el menor, omitiendo datos
relevantes, y que, de dicha valoracién erré6-
nea de la exploracién, la Audiencia Provin-
cial extrae dos conclusiones irrazonables:
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que el menor queda bajo la custodia de la
abuela paterna cuando le corresponde la
estancia con el padre; y que la custodia
compartida supone una alteraciéon de su
régimen de vida anterior, puesto que en el
mismo fundamento segundo de la senten-
cia se indica: «El menor, hasta ahora, se encon-
traba adaptado a su forma de vida, lo que no
debe quedar alterado por las nuevas expectativas
de los progenitores...».

11. Resulta evidente que la valoracion
de la exploraciéon del menor que se plasma
en la sentencia recurrida no se correspon-
de adecuadamente con lo manifestado por
el menor, ni en su contenido literal, ni en
su sentido, debiéndose calificar como ma-
nifiestamente errénea. Y ello porque de la
escueta valoracion que se recoge en sen-
tencia parece deducirse, como elemento
esencial, algo que no manifesté el menor:
que el hijo queda bajo la custodia de la
abuela cuando le corresponde residir con
su padre, cuando lo que verdaderamente
se recoge en la declaraciéon del menor es
que €l y su padre residen en casa de su
abuela, algo muy distinto.

12. Por otra parte, en la sentencia se
hacen unas breves referencias, esquemati-
cas y carentes de un sentido preciso, sobre
la situaciéon del menor y, sin embargo, se
omiten otras mucho mas relevantes, expre-
sadas en el acta de exploracién. Asi, la
sentencia se limita a indicar que el menor
manifiesta estar mas tranquilo y que su
padre y su madre le llevan al colegio, omi-
tiéndose el verdadero sentido que resulta
de las manifestaciones del menor, que no
es otro que la buena adaptacién de éste al
régimen de custodia compartida, puesta
de manifiesto al expresar que la situaciéon
actual le gusta mas que la anterior —la ex-
ploracion se realiza cuando el menor lleva
casi ocho meses en el nuevo régimen— y
que ambos progenitores le llevan al cole-
gio y a las actividades extraescolares y le
ayudan con sus deberes.
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13. De lo expresado cabe concluir que
la valoracién probatoria efectuada por la
Audiencia Provincial del acta de explora-
cion del menor conculca el art. 24.1 CE,
por incurrir en un error palmario, debién-
dose estimar el motivo alegado.

Tercero.- SEGUNDO MOTIVO DE INFRAC-
CION PROCESAL

14. Como en el motivo anterior, al
amparo del art. 469.1.4° LEC, el recurrente
alega que la Audiencia Provincial ha incu-
rrido en una valoracion arbitraria, irracio-
nal y manifiestamente errénea de la prueba
al establecer como probado que es Secreta-
rio del Consejo de Administraciéon de la
mercantil F. F., S. L., cuando en la docu-
mental aportada consta aportado un certifi-
cado firmado por la presidenta y un vocal
de la empresa N., S.L. (folio 302) en el que
expresamente se certifica en el apartado
Cuarto que el actor, «De las sociedades C. y
D, SL., D,SL.yF.F. A, SL. no desempe-
na cargo, ni tiene titularidad accionarial, ni
obtiene remuneracioén alguna».

15. En la sentencia de primera instan-
cia no se hace mencién alguna a tal hecho
y, en la de apelacién, se considera acredi-
tado el cargo de Secretario del Consejo de
Administraciéon de la empresa F. F., S.L.
sin que conste referencia a medio proba-
torio alguno. Por su parte, el escrito de
alegaciones presentado por la representa-
ci6én de la esposa —parte recurrida en casa-
cién— no solo no indica la prueba que
justifica la atribucién del cargo, sino que
parece admitir que el actor no lo ejerce,
puesto que senala que «El hecho de que
no desempene cargo alguno en F. F. A,
S.L. es irrelevante, puesto que la empresa
principal estd ubicada en la zona de B. y
es la que impide la presencia fisica del
padre, con caricter permanente en Zara-
goza para ostentar el ejercicio de una
guarda y custodia compartida».
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16. En el recurso se ataca también otro
hecho probado que en la sentencia parece
deducirse del anterior a modo de conclu-
sion, al considerar acreditado que el
esposo se traslada a la zona de B. donde
radican las instalaciones de la empresa F.
F. A., SL. por periodos que van de una
semana a quince dias, bien es cierto que
sin que se identifique si esos traslados son
mensuales o por temporada agricola, cues-
tién muy relevante.

Este hecho tampoco viene mencionado
en la sentencia de primera instancia, y la de
apelacion no contiene referencia alguna al
medio probatorio que lo acredita.

El recurrente afirma que se trata de
una mera alegacion de la parte contraria,
contenida en el hecho sexto de su contes-
tacion a la demanda y, la parte recurrida,
en su escrito de alegaciones al recurso de
casacion, se limita a indicar que no es una
manifestaciéon arbitraria, ni injustificada,
que toda la prueba documental obrante en
las actuaciones indica su lugar de trabajo.
Sin embargo, lo cierto es que lo que verda-
deramente acredita la prueba documental
es que el Sr. C. es secretario del consejo de
administracion y consejero delegado soli-
dario de la mercantil N., S.L., cuyo domici-
lio se encuentra en ... (Zaragoza), como se
desprende, entre otros documentos, de las
néminas del Sr. C. (folios 286 y siguientes).

17. Por lo expuesto, resulta palmario
que la sentencia incurre en un error mani-
fiesto al declarar acreditado que el recu-
rrente es Secretario del Consejo de Admi-
nistracion de la empresa F. F. A., SL. La
circunstancia de que esta sociedad esté
participada exclusivamente por N., S.L., tal
como afirma la representacion de la esposa
en el escrito de alegaciones al recurso, y
reconoce el hoy recurrente, entre otros en
su escrito de oposicion al recurso de apela-
cion, en nada empece el error valorativo
padecido por la sentencia recurrida. Por
todo ello, debe estimarse el motivo.
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Cuarto.- TERCER MOTIVO DE INFRAC-
CION PROCESAL

18. Al igual que en los dos motivos an-
teriores, fundandose en el art. 469.1.4°
LEC, el recurso entiende que la sentencia
recurrida ha incurrido en una valoraciéon
arbitraria, irracional y manifiestamente
errénea de la prueba documental, al consi-
derar acreditado en su fundamento de de-
recho tercero que el arrendamiento de la
vivienda propiedad de la esposa finaliza el
30 de abril de 2018, cuando del contrato
de arrendamiento, obrante al folio 308, se
desprende que finaliza en abril de 2017,
puesto que se inici6 con fecha 1 de abril de
2012, pactandose una duracién de un ano
y, llegada la fecha de vencimiento del con-
trato, se podria prorrogar cuatro anos mas,
siendo el total, por tanto, de cinco anos de
duracion. En la sentencia de primera ins-
tancia expresamente se indica que dicho
arrendamiento finaliza en abril de 2017.
Precisamente por ello se atribuye a la
esposa el uso de la vivienda familiar —priva-
tiva del esposo— hasta el 30 de abril de
2017, por cuanto a partir de dicha fecha ya
puede disponer de la suya.

19. La sentencia de apelacion, en rela-
cién a la atribucién del uso de la vivienda
familiar, establece: «LLa demandada solici-
ta: un uso por tres anos. Dos anos (desde el
dictado de la Sentencia de instancia), se
considera suficiente para asi poder ocupar
la vivienda de su propiedad, una vez se ex-
tinga el arrendamiento que sobre ella
pesa, plazo que finalizard el 30 de abril de
2018>».

La redaccion del parrafo es imprecisa,
puesto que hace dudar si el plazo que fina-
liza el 30 de abril de 2018 es el del contrato
de arrendamiento o, por el contrario, el de
atribucion del uso de la vivienda a la
esposa. Sin embargo, lo cierto es que cabe
decantarse por esta dltima interpretacion,
puesto que parece la mas légica. En primer
lugar, porque el contrato de arrendamien-
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to no finaliza el 30 de abril, dado que se
concert6 un 1 de abril y, tratindose de
computo de plazo anuales debe realizarse
de fecha a fecha (art. 5 del Codigo Civil).
En segundo lugar, parece claro que la sen-
tencia de apelacion revoca la de primera
instancia para incrementar el plazo fijado
expresamente en esta ultima (30 de abril
de 2017), de manera que, en concordancia
con la que revoca, la interpretacién mas
adecuada es estimar que se refiere al plazo
de finalizacién de la atribucion del uso de
la vivienda, careciendo de sentido la men-
cion al plazo de duracion del arrenda-
miento. El hecho de que se diga que se
conceden dos anos —frente a los tres pedi-
dos por la demandada— desde el dictado
de la sentencia de instancia, debe enten-
derse como una simple referencia tempo-
ral genérica, que se concreta expresamen-
te a continuacion en el 30 de abril de 2018.
Explicacion perfectamente aceptable dada
la escasa diferencia temporal de esta fecha
con la resultante del cémputo de los dos
anos desde el dictado de la sentencia de
instancia: 18 de mayo de 2018.

Por tanto, cabe concluir que la senten-
cia de apelacion no ha incurrido en error
alguno. Simplemente ha incrementado el
plazo de atribucion del uso de la vivienda
familiar a la esposa.

Quinto.- RECURSO DE CASACION. PRIMER
MOTIVO

20. La estimacion del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal determina
que la Sala deba entrar a conocer del
fondo de la cuestion planteada, y dictar
nueva sentencia teniendo en cuenta, en su
caso, lo que se hubiese alegado como fun-
damento del recurso de casacion. Asi lo
establece la regla 7* de la Disposicién Final
decimosexta, apartado 1, de la LEC, que
regula el régimen transitorio en materia
de recursos extraordinarios.
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21. El primer motivo de casacion se in-
terpone por la via de la existencia de inte-
rés casacional, fundado en la inaplicacion
del régimen preferente de la custodia
compartida, con infracciéon del art. 80.2
CDFA vy oposicion a la consolidada doctri-
na jurisprudencial sentada por esta Sala en
numerosas sentencias, muestra de la cual
es la de 6 de abril de 2015 (recurso de ca-
sacion 1/2015), mencionada por el recu-
rrente, que establece:

«Asi, por ejemplo, en sentencia de 10
de enero de 2014 (Casacion 28/2013) se
indic6. «(...) En derecho aragonés, a diferen-
cia del derecho comun, el legislador, al tratar del
régimen de custodia a establecer, si ha definido
con cardcter preferente el criterio a seguir en in-
terés del menor al decidir entre custodia compar-
tida o individual, tal y como reiteradamente ha
senalado esta Sala (asi, por ejemplo, sentencias
de 19 de diciembre de 2012 y de 18 de julio de
2013). Tras sentar el articulo 76.2 del CDFA el
necesario respeto al interés del menor, al tratar
en concreto el articulo 80 la custodia a observar
ordena en su apartado segundo que: “El Juez
adoptara de forma preferente la custodia com-
partida en inlerés de los hijos menores (...)”. No
se estd, por tanto, en la situacion del derecho
comin, en donde corresponde al Juez decidir,
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
legislador, en el sentido indicado, de ordenar la
fijacion del régimen de custodia compartida.

A partir de tal definicion legal sobre cudl sea
el sistema de custodia a seguir, la norma previene
la posibilidad de que, por via de excepcion, en
atencion a los criterios que en ella misma se esta-
blecen, pueda fijarse por la autoridad judicial un
régimen de custodia distinto de la compartida.
Ast, el mismo articulo 80.2, tras ordenar que se
estard a la custodia compartida de modo preferen-
le, prevé la salvedad de que “la custodia indivi-
dual sea la mas conveniente, teniendo en cuenta
el plan de relaciones familiares, que deberd presen-
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tar cada uno de los progenitores y atendiendo,
ademds, a los siguientes factores (...)".

En Aragon, por tanto, la decision del
organo judicial debe partir de la concrecion legal
explicita de que el mejor sistema de custodia para
atencion del interés del menor se satisface con la
custodia compartida. De modo que sélo cuando,
tras la valoracion de la prueba, quepa concluir
indubitadamente la consecuencia de que se dan
los presupuestos legales para excepcionar a tal
régimen, serd factible fijar un régimen de custo-
dia distinto (... )».

22. Atendiendo a dicha doctrina, y esti-
mados los motivos de infraccién procesal,
el tribunal, retomando la instancia, ha de
acoger la pretension del recurrente, puesto
que un examen detenido de las actuacio-
nes pone de manifiesto que no existe 6bice
alguno para que se acuerde el régimen
legal preferente de custodia compartida.

Asi, las razones que llevan a la Audien-
cia Provincial a revocar la sentencia de
instancia, sustituyendo la custodia compar-
tida por la individual de la madre son,
fundamentalmente: que el menor desea
seguir viviendo con su madre, a la que se
encuentra muy unido y que no quiere cam-
bios en su vida; que el padre carece de un
plan concreto para asumir la custodia de
su hijo; y que dados los amplios requeri-
mientos laborales del padre, el menor
quedaria bajo el cuidado de la abuela pa-
terna cuando correspondiese al padre el
periodo de custodia, cuanto tal delegacion
no se contempla legalmente como real
¢jercicio de las responsabilidades paterno-
filiares.

Sin embargo, los motivos de infraccién
procesal estimados han permitido acredi-
tar que el hijo menor, tras casi ocho meses
de aplicaciéon del régimen de custodia
compartida, se ha adaptado perfectamente
a €I, hasta el punto de preferir dicho régi-
men al anterior y que los dos progenitores
colaboran en las actividades del menor —tal

470

como llevarle al colegio y a las actividades
escolares y ayudarle a realizar los deberes—,
circunstancias demostrativas de que el
padre no carece de un plan concreto para
ejercer la custodia. Por otra parte, se ha
desvirtuado la afirmacién contenida en la
sentencia de apelacién que atribuye al
padre tan grandes requerimientos labora-
les que obligan a delegar en la abuela.
Nada de esto ha quedado acreditado,
como tampoco que deba residir en B. du-
rante semanas de manera frecuente.

23. Del informe pericial obrante en
autos no se desprenden verdaderas cir-
cunstancias de peso que permitan conside-
rar mas conveniente para el interés del
menor la atribucién de la custodia indivi-
dual a la madre. En este sentido, el infor-
me pericial contiene una afirmacién que
es mas propia de una apreciaciéon que de
un dato objetivo, puesto que no explica la
psicéloga cémo llega a tal conclusion. Asi
se indica que «En cuanto a la solicitud pa-
terna de que José Ignacio permanezca en
periodos semanales alternos con cada uno
de sus padres responde mas a una motiva-
ci6én del Sr. C. centrada en su necesidad y
deseo de obtener el ejercicio de sus dere-
chos de igualdad como progenitor que al
planteamiento de una alternativa que per-
mita una mayor estabilidad y bienestar en
la vida cotidiana del menor o a una alter-
nativa que permita cubrir la existencia de
necesidades, carencias afectivas y cuidados
en su hijo que se puedan resolver con esta
organizacién». No deja de resultar revela-
dor que en el parrafo anterior del informe
pericial se imputa a ambos progenitores
esta defensa de sus propios intereses por
encima de los del menor, senalando
«Ambos progenitores han mantenido una
pauta de resolucién de conflictos altamen-
te inadecuada, lo cual ha conllevado el
mantenimiento de dicha situacién de con-
flictividad y tension, en la cual el menor se
ha visto inmerso, centrandose mas los
progenitores en la obtencién de sus dere-
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chos y en el propio enfrentamiento, que
en las necesidades y en los propios efectos
que el mismo podria conllevar para el de-
sarrollo y crecimiento personal de su hijo y
para las relaciones paterno y materno-filia-
les». Por tanto, esa situacion de conflictivi-
dad y la defensa de los propios intereses
resulta predicable, en todo caso, de ambos
progenitores y no solo del padre.

Por otra parte, y respecto de la conflic-
tividad existente entre los progenitores, ya
hemos senalado en diversas sentencias que
el enfrentamiento entre los padres no per-
mite rechazar por si solo la custodia com-
partida, salvo que concurran circunstan-
cias excepcionales (entre otras, STSJA de
28 de septiembre de 2012, recurso de casa-
cién 14/2012). Es evidente que en el pre-
sente caso no concurren, puesto que el
propio menor ha manifestado en su explo-
racién ante la Audiencia Provincial, trans-
curridos casi ocho meses de aplicacion del
régimen de custodia compartida, que lo
prefiere frente a la situacién anterior y que
los padres colaboran en atender a sus ne-
cesidades.

Sexto.- SEGUNDO MOTIVO DE CASACION

24. También por la via del interés casa-
cional, entendiendo infringido el art. 81.3
CDFA, se impugna la decisiéon de la Au-
diencia Provincial que incrementa el pe-
riodo de atribucién a la esposa del uso de
la vivienda familiar hasta el 30 de abril de
2018, revocando la de primera instancia,
que lo concedié hasta el 30 de abril de
2017.

25. Como ya se ha senalado al resolver
el motivo de infraccién procesal, no hay
error en la valoracién de la prueba, ya que
la sentencia recurrida ha querido ampliar
el periodo de uso de la vivienda familiar a
dos anos. Plazo que finaliza el 30 de abril
de 2018. Por tanto, y como senala el propio
recurrente en su recurso de casacion, con
cita de numerosa doctrina de esta Sala, la
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fijacion del periodo de atribuciéon tempo-
ral del uso de la vivienda familiar a uno de
los progenitores, a falta de acuerdo entre
ellos, constituye una decisiéon discrecional
del Juez, valorando las circunstancias con-
currentes, sin que corresponda al Tribunal
de Casacién pronunciarse sobre tal cues-
tién, a salvo de apreciar arbitrariedad o
razonamiento irracional o ilégico, lo que
no ocurre en el presente caso, en que el
tribunal de apelacion se ha limitado a am-
pliar en un ano la atribucion del uso de la
vivienda.

Séptimo.- CosTas

26. La estimacion del recurso conduce
a no hacer imposicion sobre las costas de-
vengadas, ni en el recurso de casacién, ni
en las instancias.

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

FALLO

Primero.- Estimar los dos primeros mo-
tivos de infraccién procesal formulados
por la representacion legal de D. J. I. C. D.
contra la sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, Seccién Segun-
da, de fecha 28 de marzo de 2017 recaida
en el rollo de apelacién nimero 699/16,
que casamos y anulamos.

Segundo.- Dictar nueva sentencia, al
estimar el primero de los motivos de casa-
cion, lo que se efectiia pronunciando un
fallo en los mismos términos que el recai-
do en primera instancia, con la salvedad
contenida en el Fundamento de Derecho
Sexto de esta sentencia, en el sentido de
mantener la atribucién del uso de la vivien-
da familiar a favor de Sra. V. hasta el 30 de
abril de 2018.

Tercero.- No hacer especial pronuncia-
miento sobre las costas causadas en el pre-
sente recurso.
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Cuarto.- Se hara entrega al recurrente
del dep6sito constituido.

Contra la presente resoluciéon no cabe
recurso alguno.

Librese la certificaciéon correspondien-
te a la mencionada Audiencia con devolu-
cién de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

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

NUM. 19
S. TSJA 21/2017 de 25 de octubre de 2017

03. DERECHO PROCESAL: CaAsa-
CION FORAL: Conocimiento de precep-
tos de Derecho comun: Aun cuando se
invoquen como infringidos preceptos de De-
recho comiin, el Tribunal Superior de Justi-
cia es competente para conocer si se alegan
Junto a normas de Derecho civil aragonés.
Asi se desprende del art. 478 Lec., y de la
interpretacion que el Tribunal Supremo ha
hecho en numerosas resoluciones del citado
precepto: <lo que prima en esta distribucion
de la competencia, conviene insistir, es atri-
buir a las Salas de los Tribunales Superiores
el pleno conocimiento del Derecho foral o
especial y por ello el legislador acepta sin
reparos que puedan conocer también del
Derecho Comiin cuando se invoca junto a
norma de Derecho foral o especial, de igual
Jorma que el legislador acepta que el Tribu-
nal Supremo conozca de Derecho foral o es-
pecial si existe el dato que prima en este caso
de alegacion de norma constitucional ...»
(ATS, Pleno, de 11/11/2015
736/2015).

718. NORMAS COMUNES A LAS
SUCESIONES VOLUNTARIAS: FIDEI-
COMISO DE RESIDUO: Facultad de dispo-

-recurso

ner del heredero: La admision del fideico-
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miso de residuo en nuestro ordenamiento
Juridico, que no resulta discutida ni por la
Jurisprudencia ni por la doctrina, deriva del
principio de la soberania de voluntad del
testador y, si tiene alguna plasmacion nor-
mativa en el Codigo civil, no es en el art.
781, sino, mds bien, en el art. 783, pdrrafo
segundo (inciso final: «<en el caso de que el
testador haya dispuesto otra cosa»). La
sentencia recurrida ha interpretado que el
heredero puede disponer de las fincas here-
dadas una vez fallecidos los instituyentes,
en cuyo caso la prevista reversion de la he-
rencia a la muerte del heredero sin hijos
quedard limitada a los bienes de los que no
hubiera dispuesto el heredero antes o des-
pués del fallecimiento de sus padres. Por ello
entiende dicha reversion como un fideicomi-
so de residuo.

721. DISPOSICIONES GENERA-
LES DE LA SUCESION TESTAMENTA-
RIA: INTERPRETACION DEL TESTAMEN-
TO: Logica y sistematica: Para conocer la
verdadera voluntad de los otorgantes deben
tener en consideracion las diferentes declara-
ciones de voluntad contenidas en la institu-
cion de heredero, de tal manera que la
cldusula e) debe interpretarse a la luz de lo
dispuesto en la cldusula b), pues si ésta per-
mite enajenar fincas de la herencia con el
consentimiento de instituyentes, heredero y
esposa o sobrevivientes, la reversion prevista
en la condicion e) solo afectard a las fincas
que no hayan sido enajenadas conforme a la
cldusula b). Y ninguna duda interpretativa
cabe respecto de esta ltima, puesto que la
referencia a los sobrevivientes permite con-
cluir razonablemente que se pueden enaje-
nar fincas después de fallecidos los institu-
yentes. Este modo de proceder se ajusta a la
doctrina del TS (SS 9/3/1984, 29/1/1985,
26/1/1987, 1/2/1988, 18/7/1998,
9/10/2003, 18/7/2005, etc.) y del TSJA (S.
1/2011): en caso de duda y pugna entre la
letra y el espiritu del testamento ha de preva-

RDCA-2018-XXIV



19

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

19

ler la intencion sobre sus palabras, intencion
que ha de resultar de una interpretacion
logica y sistemdtica del testamento.

74: FIDUCIA SUCESORIA: Fipucia
COLECTIVA: Cuestiones futuras: El recur-
so de casacion ha de fundarse en la infrac-
cion de normas aplicables para resolver las
cuestiones objeto del proceso (art. 477.1
Lec.) y no en preceptos alegados (el art.
463.2 CDFA) a modo de hipatesis de cuestio-
nes futuras. Es claro que la pretension de
que se declare cudl ha de ser el mecanismo
de nombramiento del nuevo heredero carece
de interés real y actual en este momento,
puesto que no se ha cumplido todavia la
condicion exigida en la escritura publica de
capitulaciones matrimoniales para que entre
en juego la fiducia colectiva: que el heredero
muera sin hijos. La aplicacion del procedi-
miento de nombramiento de nuevo heredero
previsto en la cldusula e) dependerd de los
hechos que concurran cuando el actual here-
dero fallezca.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 478
Lec.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Be-

llido Aspas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL
RECURSO DE CASACION ANTE EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON

1. La parte recurrida alega en su escrito
de oposiciéon al recurso, con cardcter
previo a los motivos de fondo, su inadmisi-
bilidad por alegarse como infringidos pre-
ceptos de derecho civil comun en los moti-
vos segundo y cuarto. Entiende que,
conforme a la Ley 4/2005, de 14 de junio,
sobre casacion foral aragonesa, el recurso
se ha de fundar, exclusivamente o junto a
otros motivos, en infraccion de las normas
del derecho civil aragonés.
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2. Sin embargo, aun cuando se invo-
quen como infringidos preceptos de dere-
cho comun, el Tribunal Superior de Justi-
cia es competente para conocer si se alegan
junto a normas de derecho civil aragonés.
Asi se desprende del art. 478 LEC, y de la
interpretacion que el Tribunal Supremo
ha hecho en numerosas resoluciones del
citado precepto. Es el caso del Auto del
Pleno del Alto Tribunal de 11 de noviem-
bre de 2015 (recurso 736/2015), entre
otros, en el que se dice: «Lo que prima en
esta distribucion de la competencia, conviene
insistir, es atribuir a las Salas de los Tribunales
Superiores el pleno conocimiento de Derecho foral
o especial y por ello el legislador acepta sin repa-
ros que puedan conocer también del Derecho
Comuin cuando se invoca junto a norma de De-
recho foral o especial, de igual forma que el legis-
lador acepta que el Tribunal Supremo conozca
de Derecho foral o especial si existe el dato que
prima en este caso de alegacion de norma consti-
tucional. Adviértase que en ambos criterios de
distribucion el legislador no divide la competen-
cia para el conocimiento de un mismo recurso
sino que la atribuye a un unico drgano, aunque
para ello deba sacrificar los intereses perseguidos
con la regla precedente, generando asi una ex-
cepcion al régimen general de conocimiento: res-
pecto a la atribucion al Tribunal Supremo
cuando se invoca norma de Derecho foral o espe-
cial, y una excepcion a la excepcion: respecto a
la atribucion a los Tribunales Superiores de
Justicia, cuando se cita norma constitucional».

Por lo expuesto, debemos rechazar la
inadmisibilidad del recurso por las razones
invocadas.

Segundo.- ANTECEDENTES RELEVANTES

3. El 26 de abril de 1960, con ocasion
del matrimonio que contrajo el primogéni-
to D. A. V. L. con D* M. P. F., se otorgo
escritura publica de capitulaciones matri-
moniales. En ella, los conyuges D.J. V. P.y
D* M. L. L., padres de D. A. V. L., lo insti-
tuyen heredero. Asi mismo, el esposo con-
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trayente aporta al matrimonio seis fincas
propiedad de sus padres. Son las registra-
les: 474, 475, 476, 473, 447 y 478, inscritas
en el Registro de la Propiedad de B.

4. Como condiciones de la institucion
de heredero que guardan relacién con lo
debatido en el presente recurso se pacta-
ron las siguientes:

«a).- Que los instituyentes se reservan
la facultad de disponer por cualquier titulo
de las fincas de este patrimonio, si no le
fueran prestados por el heredero y familia
de éste la ayuda, asistencia y cuidados que
correspondan a personas de su posicion
social o fueran abandonados por su hijo
heredero y familia; pero los hechos supues-
tos deberan ser probados por el dicho ante
Notario de los senores Alcalde, Juez y Cura
que sean de C.

b).- Para enajenar o gravar fincas de la
herencia se precisara el consentimiento de
instituyentes, heredero y esposa o sobrevi-
vientes.

e).- Si el heredero muere sin hijos o
éstos fallecen siendo menores de edad y
sin testar, revertira esta herencia a los insti-
tuyentes o sobreviviente al objeto de nom-
brar nuevo heredero entre sus hijos, sin
perjuicio de los derechos reconocidos en
esta escritura a la contrayente. Fallecidos
los padres antes que el heredero podran
designar el nuevo heredero, un pariente
de cada uno de ellos y el Sr. cura de C,,
juntos o en su mayor parte.»

5. En la sentencia de primera instancia,
de fecha 30 de junio de 2016, se califica la
clausula e) de la institucion de heredero
contenida en capitulaciones matrimonia-
les como una sustitucién fideicomisaria de
residuo con condicién de descendencia
sin hijos, «por cuanto la misma solo opera-
rad si se produce el fallecimiento del nom-
brado heredero en las condiciones estable-
cidas en la citada clausula» (Fundamento
de Derecho Tercero). En la misma resolu-
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cion, atendiendo a la voluntad de los ins-
tituyentes (arts. 675 CC y 416 CDFA), se
califica el fideicomiso de residuo otorga-
do como perteneciente a la modalidad eo
quod supererit (Fundamento de Derecho
Tercero).

6. La sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial de Huesca, de fecha 6 de
abril de 2017, también califica la institu-
cién como un fideicomiso de residuo que,
a falta de pacto expreso, tan solo autoriza
las disposiciones a titulo oneroso.

Para llegar a la conclusiéon de que se
trata de un fideicomiso de residuo, la sen-
tencia de apelacion entiende que la condi-
cion e) de la institucion de heredero —que
se refiere a la reversion de toda la heren-
cia—, no puede interpretarse prescindien-
do de la condicién b) —que regula la enaje-
nacioén de las fincas—, de manera que del
juego de ambas cldausulas cabe concluir
que solo deberdn revertir aquellas fincas
que no hubieran sido enajenadas respetan-
do las previsiones contempladas en la clau-
sula b).

7. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, al interpretar la condicién b) de Ila
instituciéon de heredero: «Para enajenar o
gravar fincas de la herencia se precisara el
consentimiento de instituyentes, heredero
y esposa o sobrevivientes», considera, tal
como hizo la sentencia de primera instan-
cia, que la referencia final a los «sobrevi-
vientes» permite entender que no existe
una prohibicién absoluta de disposicion
para después de haber fallecido los institu-
yentes pues, tal y como esta redactada
dicha clausula, el heredero siempre podria
disponer por si mismo o contando con el
consentimiento de su esposa si no hubiese
fallecido.

8. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial se pronuncia sobre la condicién e) de
la institucion de heredero en su Funda-
mento de Derecho Sexto. Y lo hace en el
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sentido de indicar que habra que esperar a
que se cumpla la condicion de que el here-
dero muera sin hijos para que, en su caso,
entre en accion la fiducia colectiva dispues-
ta por los instituyentes.

En el mismo fundamento de derecho,
a modo de obiter dicta, se senala que si se
cumple la condicién y llega a entrar en
accion la fiducia colectiva, quedara someti-
da, entre otros preceptos, a lo previsto en
el art. 463 CDFA. Conforme al mismo
«Cuando los fiduciarios sean varios, la pér-
dida de tal condicién por alguno de ellos,
una vez agotada la posibilidad de designa-
ciéon en el supuesto contemplado en el
apartado 2 del articulo 459, no impedira el
cumplimiento del encargo por los restan-
tes, aunque solo quede uno, salvo que sea
el conyuge no designado por el comitente
o que éste haya dispuesto otra cosa». A la
luz de este precepto la sentencia, para la
futura e hipotética situaciéon de cumpli-
miento de la condicién exigida —el falleci-
miento del heredero sin hijos- y, en su
caso, aplicacion de la fiducia colectiva,
concluye que no puede afirmarse en el
momento de dictarse la resolucién que
dicha fiducia sera de imposible ejecucion,
incluso aun cuando nadie ejerza la funcion
de cura de C.

9. Frente a la referida sentencia se ha
interpuesto recurso de casaciéon por razon
de la cuantia —al no poder cuantificarse—,
conforme a lo dispuesto en el art. 2.1 de la
Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casa-
ci6én foral aragonesa.

Tercero.- PRIMER MOTIVO DE CASACION.
INFRACCION DEL ART. 416 CDFA

10. El recurrente entiende infringido
el art. 416 CDFA, precepto que contiene
las reglas o criterios a seguir para la inter-
pretacion de los testamentos.

En sintesis, el motivo considera que la
sentencia recurrida no ha respetado el
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primero de los criterios del precepto, que
exige atender al sentido literal de las dispo-
siciones testamentarias salvo que se de-
muestre que fue otra la voluntad del otor-
gante. Con arreglo al propio sentido de la
condicion e) de la institucion de heredero,
que el recurrente entiende que no puede
ser interpretada conjuntamente con la
condicién b), la reversion de la herencia
para el caso de cumplirse la condicién im-
puesta, debe afectar a todos los bienes de
la herencia y no solo a aquellos que no
hayan sido objeto de enajenacion.

De esta interpretaciéon concluye el re-
currente que la condicién e) no configura
un fideicomiso de residuo, como sostienen
las dos sentencias, sino un fideicomiso si
sine liberis.

En el recurso se ataca también la inter-
pretaciéon que efectiia la sentencia de ape-
lacion de la clausula b) de la institucion de
heredero, considerando que su sentido li-
teral no faculta al heredero para disponer
de los bienes sin autorizacion de los institu-
yentes.

11. El recurso, amparandose en la in-
fraccion del art. 416 CDFA, rechaza la in-
terpretacion que de las condiciones e) y b)
de la institucién de heredero han realiza-
do las sentencias dictadas en la primera
instancia y en apelacion.

Debe recordarse con caracter previo,
tal como ya dijimos en nuestra sentencia
de 21 de marzo de 2017 (recurso de casa-
cién 63/2016) que, con arreglo a una
doctrina jurisprudencial reiterada del Tri-
bunal Supremo (SSTS 9 de octubre de
2003 y 22 de junio de 2010 entre otras
muchas), «la interpretacion de las declara-
ciones y disposiciones de ultima voluntad
se integra en la soberania juzgadora de los
tribunales de instancia; siendo procedente
su revisiéon en casacion s6lo cuando osten-
siblemente contravenga la legalidad o se
presente manifiestamente erréonea, desor-
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bitada, arbitraria o contraria al buen senti-
do». En este mismo sentido se pronuncia-
ron con anterioridad las sentencias de esta
Sala de 29 de septiembre de 2014 (recurso
de casacién 30/14) y 18 de febrero de 2013
(recurso de casacion 48/13), con mencion
de otras anteriores.

12. La sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial motiva detalladamente los
argumentos que le llevan a concluir que la
institucion de heredero contiene un fidei-
comiso de residuo. Acertadamente entien-
de que para conocer la verdadera voluntad
de los otorgantes deben tenerse en consi-
deracion las diferentes declaraciones de
voluntad contenidas en la institucion de
heredero, de tal manera que la cldusula e)
debe interpretarse a la luz de lo dispuesto
en la clausula b), pues si ésta permite ena-
jenar fincas de la herencia con el consenti-
miento de instituyentes, heredero y esposa
o sobrevivientes, la reversion prevista en la
condicion e) solo afectara a las fincas que
no hayan sido enajenadas conforme a la
clausula b). Y ninguna duda interpretativa
cabe respecto de esta ultima, puesto que la
referencia a los sobrevivientes permite
concluir razonablemente que se pueden
enajenar fincas después de fallecidos los
instituyentes.

Este modo de proceder se ajusta a la
doctrina jurisprudencial fijada por el Tri-
bunal Supremo que, entre otras, en su
sentencia de 9 de junio de 1987 establece
que, aun cuando la primera regla interpre-
tativa del testamento sea la de la literali-
dad, puede acudirse, con el fin de aclarar
la voluntad del testador, al conjunto del
documento testamentario, empleando uni-
tariamente las normas de la hermenéutica,
e incluso haciendo uso de los llamados
medios extrinsecos o circunstancias exte-
riores al testamento. Aunque la sentencia
del Alto Tribunal se refiere al art. 675 del
Codigo Civil, en dicho precepto figura el
sentido literal de las disposiciones testa-
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mentarias como primer criterio interpreta-
tivo, en iguales términos que en el art. 416
CDFA.

13. Por otra parte, como hemos dicho
en la sentencia de esta Sala de 26 de enero
de 2011 (recurso de casacion 16/10), «los
tribunales deben interpretar las disposicio-
nes testamentarias buscando la verdadera
voluntad del testador, sin que pueda ser
obstaculo lo inadecuado de los términos
empleados, siempre que aquella voluntad
resulte de una interpretacion légica y siste-
matica del testamento, y una vez que se
conozca la intencion real del testador, ésta
prevalece sobre el tenor literal de las pala-
bras utilizadas, en caso de discrepancia
entre aquella y éstas (véanse las sentencias
del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
1984, 29 de enero de 1985, 1 de febrero de
1988, 18 de julio de 1998, 9 de octubre de
2003, 18 de julio de 2005, etc.).

Por lo tanto, en caso de duda y pugna
entre la letra y el espiritu del testamento
ha de prevalecer la intencién sobre las pa-
labras, intencién que ha de deducirse de
los llamados usualmente elementos inter-
pretativos légico y sistematico».

14. Por todo lo expuesto, en modo
alguno puede calificarse la interpretaciéon
realizada por la Audiencia Provincial como
ilégica y absurda, debiéndose rechazar el
motivo.

Cuarto.- SEGUNDO MOTIVO DE CASACION:
INFRACCION DEL ART. 781 CC

15. Como el recurrente rechaza que
nos encontramos ante un fideicomiso de
residuo, alega infringido el art. 781 CC por
entender que dicho precepto regula en
nuestro ordenamiento tal institucion.

Lo cierto es que la contruccion del
motivo no se sustenta realmente en lo dis-
puesto en el art. 781 CC, sino que se desa-
rrolla por otros derroteros, como veremos
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a continuaciéon. En todo caso, debemos
indicar que la norma invocada como in-
fringida no regula, ni siquiera indirecta-
mente, el fideicomiso de residuo. Se esta
refiriendo a la sustitucion fideicomisaria
ordinaria, con deber de conservar, puesto
que la mencioén a que el heredero «conser-
ve y transmita el todo o parte de la heren-
cia» no lo es a que el fiduciario pueda dis-
poner de parte de ella, sino a que la
sustitucion ordinaria puede comprender
toda la herencia o parte de ella, de tal
manera que en este segundo supuesto, el
fiduciario estard obligado a entregar la
parte fideicomitida de la herencia al fidei-
comisario. En otras palabras, establece que
la sustitucion puede ser de toda o parte de
la herencia, no que el fiduciario pueda
disponer de toda o parte de la herencia.

La admisi6én del fideicomiso de residuo
en nuestro ordenamiento juridico, que no
resulta discutida ni por la jurisprudencia ni
por la doctrina, deriva del principio de la
soberania de voluntad del testador vy, si
tiene alguna plasmacion normativa en el
Cédigo Civil, no es en el art. 781, sino, mas
bien, en el art. 783, parrafo segundo, al
senalar que «El fiduciario estara obligado a
entregar la herencia al fideicomisario, sin
otras deducciones que las que correspon-
dan por gastos legitimos, créditos y mejo-
ras, salvo en el caso en que el testador haya dis-
puesto otra cosa».

Estas consideraciones conducen a des-
estimar el motivo de casacién, puesto que
ninguna infracciéon del precepto alegado
se ha producido, porque ni se ha aplicado,
ni es aplicable.

16. En realidad, lo que el recurrente
esta impugnando a través de este motivo es
la interpretaciéon que la sentencia recurri-
da ha dado a la clausula b) de la institucion
de heredero, al entender que la misma
solo autoriza a disponer en vida de los ins-
tituyentes. Sin embargo, a esta cuestion ya
se ha dado cumplida respuesta en el
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motivo anterior. Como se ha dicho, la sen-
tencia recurrida entiende acertadamente
que la mencién expresa al consentimiento
de los sobrevivientes permite disponer de
las fincas una vez han fallecido los institu-
yentes, en cuyo caso solo serd necesario el
consentimiento de las otras personas men-
cionadas que sobrevivan: el heredero y/o
su esposa. Esta interpretacién lleva a inte-
grar el sentido de la clausula e) de la insti-
tucién de heredero, de modo que la rever-
si6bn de la herencia a que se refiere esta
dltima debe entenderse como un fideico-
miso de residuo, puesto que solo reverti-
ran los bienes de los que no hubiera dis-
puesto el heredero antes o después del
fallecimiento de sus padres.

Quinto.- TERCER MOTIVO DE CASACION:
INFRACCION DEL ART. 463 CDFA

17. Este motivo de casacién se funda-
menta en la infraccion del art. 463 CDFA,
cuyo nimero 2 regula la extincién de la
fiducia colectiva. Entiende el recurrente
que el mecanismo para la designacion de
un nuevo heredero previsto en la clausula
e) de la escritura publica —que atribuye la
designacion a un pariente de cada uno de
los padres ya fallecidos y al Sr. cura de C.—
no puede aplicarse por inexistencia en la
actualidad de esta ultima figura. Rechaza
la posibilidad de que pueda utilizarse
como mecanismo para solucionar esta im-
posibilidad el previsto para la fiducia colec-
tiva en el precepto alegado como infringi-
do, que dispone que la pérdida de la
condicién de fiduciario por algunos de los
que la integran no impedird el cumpli-
miento del encargo por los restantes. Por
ello, solicita del tribunal sentenciador que
declare que la designaciéon debe recaer a
favor de la demandante —por ser la volun-
tad de los causantes— o, subsidiariamente,
que hay que abrir la sucesion ab intestato.

18. El motivo debe ser rechazado sin
entrar en disquisiciones de futuro por un
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hecho evidente: el art. 463 CDFA no ha
sido aplicado en la sentencia recurrida
para resolver la controversia, sino que se
incluye a modo de un mero obiter dicta o un
argumento de futuro.

La sentencia, en su Fundamento de
Derecho Sexto, rechaza las pretensiones
de la demanda por no haberse cumplido la
condicién impuesta en la cldusula e) para
la reversion de la herencia y nombramien-
to de un nuevo heredero: que el heredero
actual fallezca sin hijos o estos fallezcan
siendo menores y sin testar; esta es la ver-
dadera ratio decidendi de la sentencia.
Como quiera que el heredero no ha falle-
cido, no es posible atender a la designa-
cién del nuevo heredero en los términos
solicitados por la demandante. Y anade,
como un simple argumento hipotético que
no configura la decisién que la sentencia
da a la cuestién controvertida, que cuando
el heredero muera sin hijos, «en su caso»,
entrard en juego la fiducia colectiva que,
entre otros preceptos, quedara sometida a
lo previsto en el art. 463 CDFA. Con toda
claridad se desprende de la sentencia ese
razonamiento meramente hipotético al
decir: «por lo que no puede afirmarse
ahora que la fiducia, si llegara a tener que
entrar en accion, serd de imposible ejecu-
cién aun en la hipétesis de que nadie ac-
tuara en el futuro como cura de C. cuya
parroquia, segin la misma demanda, es
atendida en la actualidad por sacerdotes
que la diocesis de B. envia». Y con igual
claridad, en el mismo fundamento de de-
recho se afirma, en relaciéon a las preten-
siones de la recurrente, que «no procede,
desde luego, la designacién como herede-
ra de la propia demandante pues los tribu-
nales nunca eligen herederos, pues tal
tarea s6lo corresponde a los causantes, sus
fiduciarios o a la Ley y tampoco procede
disponer que si A. muere finalmente sin
hijos se abrird la sucesién intestada pues
todo ello forma parte de un incierto futuro
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que nadie puede vaticinar ahora si sucede-
rd 0 no».

El recurso de casacién ha de fundarse
en la infraccién de normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso
(art. 477.1 LEC) y no en preceptos alega-
dos a modo de hipétesis de solucion de
cuestiones futuras.

19. Por otra parte, el Tribunal Consti-
tucional, en su sentencia 20/1993, de 18
de enero, refiriéndose a las acciones decla-
rativas, dispuso que su viabilidad, «como
modalidad de tutela jurisdiccional que se
agota en la declaraciéon de existencia,
inexistencia o modo de ser de una relaciéon
juridica, esta subordinada a la concurren-
cia de un interés real, actual y concreto en
que los 6rganos judiciales pongan fin a la
falta de certidumbre en torno a la relacion
juridica de que se trate». Es claro que la
pretension de que se declare cudl ha de ser
el mecanismo de nombramiento del nuevo
heredero carece de interés real y actual en
este momento, puesto que no se ha cum-
plido todavia la condicién exigida en la
escritura publica de capitulaciones matri-
moniales.

Por todo ello, el motivo debe ser deses-
timado.

Sexto.- CUARTO MOTIVO DE CASACION:
INFRACCION DE LOS ARTS. 781 v 1258 CC,
POR RELACION ESTE ULTIMO CON EL ART.
1.118.1 peEL CC

20. Este ultimo motivo de casacién se
fundamenta por el recurrente en la infrac-
cion de los mencionados articulos del
Codigo Civil. Sin embargo, dichos precep-
tos, que no han sido aplicados en las sen-
tencias recurridas, son traidos al recurso
de manera forzada, alegandose injustifica-
damente su infraccion.

El art. 781 CC es mencionado en el
encabezamiento del motivo del recurso,
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pero desaparece en su desarrollo, sin que
conste referencia alguna a las razones por
las que se entiende infringido por la sen-
tencia. Si éstas son, como sucede en el
segundo motivo, que su vulneraciéon
deriva simplemente de ser la norma que
admite el fideicomiso de residuo en nues-
tro ordenamiento civil, la respuesta ha de
ser la misma: tal precepto no se refiere
expresamente al fideicomiso de residuo.
Por tanto, en modo alguno ha sido vulne-
rado.

21. La vulneracion del art. 1.258 CC, en
relacion al art. 1.118.1 CC parece derivar,
seglin se recoge en el recurso, de que no
siendo posible ya el cumplimiento de la
condicién, debe integrarse el procedi-
miento para la designacién de un nuevo
heredero, previsto en la clausula e) de la
escritura publica de capitulaciones matri-
moniales que recoge la institucién de here-
dero. Estos argumentos no suponen ningu-
na vulneracion del art. 1.2568 CC, puesto
que el precepto contiene un principio ge-
neral de perfeccién por el mero consenti-
miento que conlleva la obligacién de cum-
plir no sélo lo expresamente pactado, sino
también, todas las consecuencias que,
seguin su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, el uso y la ley.

22.Y respecto de la supuesta infracciéon
del art. 1118.1 CC, pese a las disquisiciones
del recurso sobre la imposibilidad del
actual heredero, don Alberto, para tener
hijos naturalmente o por adopcién, lo
cierto es que no se ha producido el hecho
basico para que se entienda cumplida la
condicién y se proceda a nombrar nuevo
heredero: que el actual haya fallecido.

Como acertadamente se expresa en la
sentencia, habra que esperar a que se
cumpla la condicién para que, en su caso,
entre en juego el mecanismo de nombra-
miento de nuevo heredero previsto en la
clausula e), no resultando posible adelan-
tarse a ese momento, tal como propone la
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parte recurrente. Y ello porque la aplica-
cion del procedimiento de nombramiento
de nuevo heredero dependera de los
hechos que concurran en ese momento,
una vez se cumpla la condicién. Esos
hechos pueden ser distintos a los existen-
tes en la actualidad, sin que la sentencia
recurrida deba pronunciarse sobre futuros
supuestos hipotéticos.

Por lo expuesto, no se ha producido la
vulneraciéon del art. 781 CC, ni del art.
1.258 CC, en relacion con el art. 1.118.1
CC, debiéndose rechazar el motivo.

Séptimo.- CosTAs

23. De conformidad con lo prevenido
en el articulo 398.1, en relaciéon con el
394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, desestimado el recurso de casacion,
procede imponer las costas del recurso al
recurrente.

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el presente recur-
so de casacién num. 30/2017, interpuesto
por la Procuradora de los Tribunales D*
Paloma Dominguez Tomads, en nombre y
representacion de D* M. P. V. L., contra la
sentencia de fecha 6 de abril de 2017 dicta-
da por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Huesca.

Segundo.- Con imposicion de las costas
del recurso a la parte recurrente.

Contra esta sentencia no cabe recurso
jurisdiccional alguno.

Dese el destino legal al depésito consti-
tuido.

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.
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NUM. 20

S. TSJA 22/2017
de 22 de noviembre de 2017

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: CUSTODIA COMPARTIDA:
Juicio de proporcionalidad: La Sala des-
estima todos los motivos de infraccion proce-
sal (tres) y todos los motivos del recurso de
casacion (siete), con expresa imposicion de
costas a la parte recurrente, y pérdida del
deposito constituido por ella. No se aprecia
falta de motivacion en la sentencia recurri-
da, ni arbitrariedad, irrrazonabilidad o
manifiesto error en la valoracion de la
prueba. Los motivos de casacion carecen de
contenido o desarrollo. En el cuarto se alega
vulneracion del art. 82.2,3 y 4 CDFA, por
no respetarse su contenido y la proporciona-
lidad para fijar la contribucion de cada
progenitor a la atencion de las necesidades
de los hijos. Juicio de proporcionalidad que
no es susceptible de revision casacional salvo
vulneracion clara del mismo o razonamiento
ilogico o irracional, cosa que no se aprecia
en el caso. La Sala reitera que el recurso de
casacion no permite una nueva valoracion
de la prueba, salvo en los casos previstos por
la via de la infraccion procesal, que en este
caso han sido rechazados.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Mar-
tinez Lasierra.

NUM. 21

S. TSJA 24/2017
de 28 de noviembre de 2017

661: FAMILIA EN GENERAL: VI-
VIENDA FAMILIAR: Actos de disposicion
voluntaria: La doctrina del art. 51 Comp.
entendié que, aunque no contenia como pre-
supuesto para su aplicacion que el acto de
disposicion fuese «voluntario», era aplicable
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a los actos de enajenacion y gravamen, con
inclusion de la constitucion de hipoteca,
pero no a los actos obligacionales. En la ju-
risprudencia citada en el recurso hay su-
puestos de disposicion sobre derechos que
gravitan directamente sobre la vivienda fa-
miliar, como la disposicion sobre el derecho
de arrendamiento (SAP Madrid, de 13 no-
viembre 2013), la disposicion que implica la
eliminacion directa del bien del patrimonio
de su propietario, asi como aquellos nego-
cios juridicos, como la hipoteca, que llevan
consigo posibilidades de que el bien en cues-
tion desaparezca de dicho patrimonio por la
ejecucion en caso de impago de la deuda
garantizada con el derecho real (STS 8 octu-
bre 2010, SAP de Zaragoza 91/2001, de 12
febrero).

El otorgamiento de fianza no es acto
de disposicién: La cuestion juridica plan-
teada en el recurso es si la fianza personal
por parte de un conyuge sometido al régimen
consorcial es un acto de disposicion a los
efectos del art. 190 CDFA, como afirma el
recurrente. Tras recordar las distinciones
entre actos de disposicion y actos obligacio-
nales, por un lado, y actos de disposicion y
actos de administracion, por otro, la Sala
afirma que la fianza no encaja como acto de
disposicion en ninguna de ellas, pues solo
supone la asuncion de una obligacion perso-
nal de garantia que no recae, sujeta o altera
directamente ninguno de los bienes o dere-
chos del garante al cumplimiento de dicha
obligacion; por otra parte, la responsabili-
dad patrimonial universal impuesta a todo
deudor por el art. 1911 Cc. solo podria re-
percutir sobre la vivienda mediante la ejecu-
cion forzosa (acto de disposicion no volunta-
ria que quedaria extramuros del art. 190
CDFA).

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
190 CDFA, 51 Comp., 1320, 1911 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane
Prado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El objeto del presente proce-
dimiento, iniciado por demanda de D. J.
C., radica en la pretension de nulidad del
aval concertado por su esposa, D* M. S,
con quien contrajo matrimonio el dia 4 de
junio de 1999 bajo el régimen consorcial
aragonés, en garantia del crédito hipoteca-
rio concedido por la demandada, CAJA, a
su hermano, D. R., el dia 18 de junio de
2007 por un importe de 425.000€.

Sostenia el actor que el aval otorgado
por su esposa es nulo porque €l no habia
dado el consentimiento que en dicha fecha
exigia el art. 8 L 2/2003, de 12 de febrero,
de régimen econémico matrimonial y viu-
dedad (hoy art. 190 CDFA), y que este era
necesario porque su mujer comprometia
con el aval la vivienda familiar, que ella
habia adquirido con anterioridad al matri-
monio, pero cuya adquisicion fue sufraga-
da por el consorcio.

Subsidiariamente a tal pretension de
nulidad, solicitaba que se declarara que la
citada vivienda fuera excluida del alcance del
aval por el incumplimiento de la entidad
financiera de sus obligaciones precontrac-
tuales y contractuales de diligencia, leal-
tad, informacién y transparencia, y por no
haber tenido en cuenta las limitaciones
impuestas por el derecho comitin y el auto-
némico a la vivienda familiar.

Finalmente, como peticién alternativa
a las dos anteriores, solicitaba la nulidad
del aval de mencién por ser un acto de
disposicion gratuita hecha por un cényuge
sobre un bien comun, y ello de acuerdo
con los arts. 1378, 1322.2 y 1324 CC.

La sentencia de primer grado sienta
que la vivienda es propiedad privativa de la
esposa y rechaza las tres pretensiones de-
ducidas en la demanda. La principal
porque no ha sido efectuado por la esposa
ningin acto de disposiciéon que exigiera
para su validez el consentimiento de su
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marido de acuerdo con el art. 8 L 2/2003
(hoy art. 190 CDFA), y en cualquier caso
porque la accion de nulidad se hallaria
prescrita. Rechaza igualmente la subsidia-
ria porque entiende que el actor no esta
legitimado para hacerla valer por no haber
sido parte en el contrato en relacién al
cual se predican los incumplimientos que
se indican en la demanda. Finalmente, re-
chaza el juzgado la pretensién hecha valer
de modo alternativo porque el aval otorga-
do por D* M. S. no supone la vinculacién
de bienes pertenecientes a la sociedad
consorcial por ser un acto obligacional que no
conlleva de swyo la vinculacion de bienes de la
sociedad consorcial.

Tal decision fue confirmada por la Sala
de apelacién, que, tras advertir que no
cabe plantear en el proceso cuestion
alguna acerca de una posible abusividad
de la clausula de aval por falta de transpa-
rencia, dado que ello ha sido ya resuelto
con fuerza de cosa juzgada en un juicio
anterior, y que no cabe equiparar, como se
hace en el recurso, al fiador personal al «avalis-
ta hipotecario», sintetiza la cuestion juridica
planteada en la muy concreta de si la fianza
personal por parte de un conyuge sometido al
régimen consorcial es un acto de disposicion a
los efectos del art. 190 CDFA.

La respuesta que da la Sala se concreta
en el fundamento de derecho n° 5 de su
sentencia en los siguientes términos:

«La fianza personal no es un acto dis-
positivo. El art. 190 CDFA, antes transcrito,
incluido dentro del régimen primario del
matrimonio, debe ser objeto de una inter-
pretacion estricta lo que supone, (i) que se
debe tratar de una «disposicion volunta-
ria», lo que excluye las forzosas, (ii) que tal
disposicion lo sea sobre los derechos que
uno de los conyuges tiene sobre la vivienda
familiar. La regulacién se diferencia rele-
vantemente de la del art. 1320 C.Civil; pues
en este precepto la disposiciéon sobre la vi-
vienda familiar que conlleva la necesidad
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de consentimiento conjunto es la de cual-
quier disposicion, mientras que el art. 190
CDFA la impone para la disposicion «vo-
luntaria», con lo que el legislador acota y
limita de una manera mas precisa el alcan-
ce del requisito de la disposicion conjunta,
de manera que en el Derecho Aragonés
solo aquellos actos o negocios que compro-
metan de una manera directa e inmediata
los derechos sobre la vivienda familiar
pueden entenderse comprendidos en el
ambito del art. 190 CDFA.

Por tanto no puede ser incluido
dentro de la necesidad de un consenti-
miento del cényuge no titular aquellos
actos que no suponen disposicion, lo que
acaece en la fianza en la que uno se obliga
a cumplir por otro. Que por tanto que se
responde con todo su patrimonio (art.
1911 C.Civil) de esa obligacién no supone
disponer directamente de la vivienda fa-
miliar, y se situaria el camplimiento con el
apremio de la vivienda dentro de la esfera
de la disposicién «forzosa», no compren-
dido en el CDFA. Podria incluirse, y no
dejaria de tener un margen de discusion,
en su caso en esa limitacion la constitu-
ciéon de una hipoteca, que es a lo que se
refiere la STS de 8/10/2010. Pero no una
fianza personal.

Con la tesis de la parte recurrente la
solvencia del aragonés casado quedaria
disminuida, pues no solo la fianza sino la
asuncion de cualquier obligacién o com-
promiso, en cuanto conllevara el potencial
riesgo de responder con todo su patrimo-
nio, por tanto también con la vivienda fa-
miliar, haria el bien intransmisible e inem-
bargable de no haber contado con el
consentimiento del céonyuge no titular al
tiempo de contraerse la obligacion.

Es clara la voluntad del legislador de
limitar la concurrencia de la voluntad de
los cényuges a las transmisiones volunta-
rias» [la negrilla es nuestra].
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Por lo demas, la Sala de apelacion en-
tiende innecesario conocer sobre la cues-
tion del computo del plazo para el ejerci-
cio de la accién de anulabilidad porque
niega que exista motivo alguno que deter-
mine dicha nulidad. Tampoco merece
para la Sala consideracioén especial la nuli-
dad radical via Codigo Civil por disposicion
de bienes comunes sin consentimiento del
cényuge que se hace valer con base en
dicho cuerpo legal, porque no es aplicable
al régimen aragonés, y porque es artificio-
sa la consideracion de que la vivienda no es
privativa de la mujer, dado lo dispuesto
por el art. 211 CDFA.

Segundo.- EL RECURRENTE ASIENTA SU
RECURSO EN DOS MOTIVOS, AMBOS POR
INFRACCION DEL ART. 190 CDFA

En el primero, en el que insiste en su
pretension principal, el actor reitera en un
apartado A que la fianza personal si es un
acto dispositivo a titulo gratuito conforme a
una doctrina y Jurisprudencia que no
revela en el desarrollo del motivo, con la
Unica excepcion de la cita de la sentencia
dictada por esta Sala el dia 10 de abril de
1995. Y en un apartado B insiste en la vi-
gencia de la accién de nulidad ejercitada.

En el segundo de los motivos, en que,
como se dice, también alega infraccion del
art. 190 CDFA, sostiene la prosperabilidad
de la pretension subsidiaria, porque, pese
alo que ha entendido la Sala de apelacion,
no tiene por fundamento el caracter abusi-
vo de la cldusula impugnada, sino que la
entidad demandada no tuvo en cuenta las
limitaciones impuestas a la vivienda fami-
liar cuando pact6 el aval.

Tercero.- PRIMER MOTIVO DE CASACION

El apartado B del motivo, por cuyo es-
tudio comenzamos en razén a una mayor
claridad expositiva, discute algo que no fue
objeto de decision en la instancia: si la
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acciéon de nulidad se hallaba o no caduca-
da por haber transcurrido el plazo que
para su ejercicio se halla senalado en el art.
190.2 CDFA.

Como hemos dicho, la Sala descarta
entrar en el estudio de si la accion de nuli-
dad se hallaba o no caducada porque niega
en principio que exista anulabilidad de ningin
tipo.

Hay pues una decision deliberada de la
Sala de no entrar a conocer del asunto. Si
ello es asi, dificilmente la sentencia puede
haber incurrido al darle respuesta en la
infraccién de norma sustantiva —en el caso,
art. 190.2 CDFA- que constituye el tinico
motivo en que puede ser sustentado el re-

curso de casacion de acuerdo con el art.
477.1 LEC.

Todo lo mds podria intentarse discutir
tal decision mediante un motivo por in-
fraccion procesal, afirmando que dicha
falta de respuesta pudiera infringir el dere-
cho a obtener una resolucion sobre el
fondo que se halla integrado en art. 24 CE,
como ha senalado el TC en SS n° 39/2015
y 49/2016, pero tal motivo no ha sido
hecho valer en el presente caso.

En consecuencia, este apartado B del
primero de los motivos de casacién no
puede ser acogido.

El nicleo de la cuestion es abordado
en el apartado A, y consiste, como paladi-
namente reconoce el recurrente, en la
sintetizada por la Sala en los siguientes
términos: «si la fianza personal por parte
de un cényuge sometido al régimen con-
sorcial es un acto de disposicién a los efec-
tos del art. 190 CDFA». Norma esta dltima
que proviene del art. 8 L. 2/2003 y que ha
sido incorporada al texto del CDFA apro-
bado por DLeg. 1/2011, por lo que no hay
cuestion sobre su aplicacion, pues se halla-
ba vigente el tiempo en el que el aval fue
pactado.
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Pues bien, el actor ahora recurrente no
acierta a dar razén alguna, mas alla de su
personal e interesada interpretacion de las
normas que desgrana a lo largo del motivo,
sin citar referencia doctrinal o jurispru-
dencial alguna, que se oponga a la afirma-
ci6én inicial de la que parte la Sala de ape-
lacion, que no es otra que la de que la
fianza no es un acto de disposicion.

Asi, afirma que discrepa del criterio de
la Audiencia, y sostiene que la fianza, sobre
todo cuando como en el caso se otorga
como solidaria, tiene naturaleza de acto dispo-
sitivo a titulo gratuito porque con ella se altera
con cardcter extraordinario y se compromete de
forma grave una parte sustancial del patrimo-
nio... en particular la vivienda familiar como
parte del patrimonio del fiador.

En definitiva, lo que afirma es que
como con la fianza el fiador puede verse
obligado a responder con todo su patrimo-
nio del cumplimiento de la obligacién ga-
rantizada en virtud del principio de res-
ponsabilidad universal establecido en el
art. 1.911 CC, su otorgamiento implica un
acto de disposicion sobre la vivienda fami-
liar que forma parte de él, y que por ello
debe ser tenido por acto de disposicion
sujeto al actual art. 190 CDFA, y todo sin
desvelar a esta Sala de donde extrae tal
parecer.

La Doctrina cientifica y la Jurispruden-
cia han senalado la dificultad de distinguir
entre los actos de disposicion y de los actos
que no lo son.

En la primera pueden ser destacadas
dos tendencias; una primera contrapone
con una perspectiva netamente juridica los
actos de disposicion a los obligatorios, y entien-
de por los primeros los que producen in-
distintamente una pérdida del derecho o
una modificacién gravosa, es decir, aque-
llos por los que se trasmite, se grava, se
modifica en su contenido o se extingue
inmediatamente un derecho; y por los se-
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gundos los que no producen una pérdida
del derecho, sino que se limitan a prepa-
rarla, esto es, a imponer una deuda al pa-
trimonio del deudor. Una segunda co-
rriente doctrinal, de sesgo mas econémico,
contrapone los actos de simple administra-
cion a los de extraordinaria administracion o
dispositivos, de tal forma que los primeros
serian aquellos que miran inicamente a la
conservacion, disfrute y mejora del patri-
monio, asi como al empleo de las rentas,
mientras que los segundos son aquellos
que disminuyen la sustancia y la entidad
econ6émica del patrimonio, como lo es
toda forma de enajenacién, constitucién
de derechos reales o derechos de obliga-
cién de larga duraciéon que se equiparan a
los reales, como sucede con los arriendos
de inmuebles de larga duracién.

Por su parte, la Jurisprudencia (STS n°
328 de 17 de octubre de 1978) acomete la
distincion, desde la segunda de las pers-
pectivas, entre actos de disposicion y actos de
administracion, y tiene por los primeros los
que tienden a enajenar la cosa o a consti-
tuir sobre ella derechos reales o gravame-
nes, y por los segundos los que tienden a la
conservacion, goce y uso de la cosas, si bien
admite como género intermedio los actos
de extraordinaria administracion, que son
aquellos que por su trascendencia o impor-
tancia que despliegan sobre la cosas impi-
den o dificultan su realizacion.

Pues bien, la fianza, que como se halla
definida en el art. 1822 CC es el contrato
por el que se obliga uno a pagar o cumplir por
un tercero en el caso de no hacerlo este, no
encaja como acto de disposicién en ningu-
na de la clasificaciones antes senaladas,
pues solo supone la asuncién de una obli-
gacién personal de garantia que no recae,
sujeta o altera directamente ninguno de
los bienes o derechos del garante al cum-
plimiento de dicha obligacion, y al efecto
ha de ser destacada la clara distinciéon
entre la responsabilidad patrimonial uni-
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versal impuesta a todo deudor por el art.
1911 CC y la sujeciéon de los bienes del
deudor al cumplimiento de una concreta
obligaciéon que supone un derecho directo
e inmediato sobre los mismos al acreedor,
cual ocurre con la prenda, o la hipoteca.

Consecuentemente con ello, la doctri-
na (IV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés. Actas) que analiz6 en su dia el
art. 51 de la Compilacion tras su reforma
por la L 3/1985, de 21 de mayo, que, a di-
ferencia de la norma actual, no contenia
como presupuesto para su aplicacion que
el acto de disposicion fuese voluntario, en-
tendié como actos a los que era de aplica-
cién la exigencia del consentimiento del
cényuge no titular del derecho los de ena-
jenacion y gravamen, con inclusién de la
constitucion de hipoteca, pero no aquellos
obligacionales de los que pudieran dar
lugar a la responsabilidad patrimonial uni-
versal del art. 1911.

Por lo tanto, como con toda razén
arguye la sentencia apelada, no se da el
presupuesto de aplicacién del art. 190 CC
que se dice infringido, que consiste en que
exista un acto de disposicion sobre los dere-
chos que a uno de los cényuges correspon-
dan sobre la vivienda familiar.

Por otra parte, el art. 8 L 2/2003 de
Aragén, ahora incorporado al art. 190
CDFA, incluye como presupuesto de apli-
cacién que el acto de disposicion sea vo-
luntario, y es el caso que no cabe entender
que la fianza de autos sea una actuaciéon
voluntaria sobre los derechos que corresponden
a uno de los conyuges sobre la vivienda fami-
liar, pues la repercusion de tal comporta-
miento sobre los derechos del cényuge
actuante sobre la vivienda solo podria
tener lugar via exigencia de la responsabi-
lidad patrimonial universal, y esta solo
podria ser articulada mediante la ejecu-
cién forzosa, que quedaria extramuros
del precepto.
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La cita que contiene el recurso de la
sentencia de esta Sala de 10 de abril de 1995
en nada afecta a lo dicho, pues, aparte de
que se referia a un contrato de opcion de
compra que tiene una naturaleza, objeto y
efectos totalmente distintos al de fianza de
que aqui se trata, en nada atane, en lo que
es reproducida en apoyo del motivo, a la
cuestion debatida, pues parte de que se dan
los presupuestos de aplicacion de la norma,
lo que aqui se niega.

Cuarto.- SEGUNDO MOTIVO DE CASACION

El recurrente indica en este segundo
motivo de casaciéon que la Sala ha interpre-
tado mal su pretensién subsidiaria al anu-
darla con la problematica de las clausulas
abusivas por incumplimiento por la presta-
mista demandada de los deberes de infor-
macién y transparencia que le impone la
legislacion sectorial, pues el fundamento
de tal pretension era el mismo que la prin-
cipal: que no se tuvo en cuenta el art. 190
CDFA.

Como ha quedado mads arriba expresa-
do, es cierto que el actor basé su pretension
subsidiaria en dos alegatos; el primero la
desatencion de los deberes de informacién
y trasparencia por parte de la entidad de
crédito, y el segundo, que es el que aqui se
reitera, que dicha entidad actué sin tener en
cuenta las limitaciones impuestas a la vivienda
familiar tanto por el Codigo Civil como, muy es-
pecialmente por la Legislacion Foral Aragonesa.

Para el rechazo de este motivo es sufi-
ciente con reiterar lo dicho mds arriba,
esto es, que no se da el presupuesto de
aplicacion de la norma; que el otorgamien-
to de fianza no se halla dentro del ambito
de accion del art. 190 CDFA por no ser un
acto de disposicion voluntaria de los derechos
que correspondian a la avalista sobre la vi-
vienda familiar, pues si ello es asi dificil-
mente puede afirmarse que la demandada
no ha tenido en cuenta las limitaciones impues-
tas a la vivienda familiar que resultan de
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dicha norma al pactar la garantia personal
en el préstamo concedido a D. R. por la
sencilla razén de que no las hay.

En cualquier caso, no razona el recu-
rrente por qué de aquella circunstancia se
sigue la consecuencia juridica que reclama
y que concreta en que la vivienda familiar
sea excluida del alcance del aval.

Tampoco aqui la cita de las sentencias
que recoge el recurso puede valer en su
apoyo, pues, a diferencia de la fianza aqui
contemplada, tratan de supuestos de dis-
posicion sobre derechos que gravitan di-
rectamente sobre la vivienda familiar,
como lo son la disposiciéon sobre el dere-
cho de arrendamiento (SAP Madrid, de 13
de noviembre de 2013), de actos de dispo-
sicion que implican la eliminacién directa
del bien del patrimonio de su propietario,
asi como aquellos negocios juridicos, como
la hipoteca, que llevan consigo posibilida-
des de que el bien en cuestiéon desaparezca
de dicho patrimonio, por la ejecuciéon en
caso de impago de la deuda garantizada
con el derecho real (caso de la STS 8 de
octubre de 2010), o en fin, constitucion
del derecho real de hipoteca (caso de la
SAP de Zaragoza n°® 91/2001, de 12 de fe-
brero).

En consecuencia, procede la desesti-
macién de este segundo motivo, y con él
del recurso de casacion.

Quinto.- Las costas del recurso se rigen
por el art. 398 LEC, y el depésito para re-
currir por la DA 15 LOP]J.

Vistos los preceptos legales citados y
demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de casacioén for-
mulado contra la sentencia de fecha 9 de
junio de 2017, dictada por la Seccién 4* de
la AP de Zaragoza en el Rollo n°® 86/2017,
que confirmamos.
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Imponer las costas del recurso a la
parte actora.

Decretar la pérdida del depésito cons-
tituido para recurrir, al que se dara el des-
tino legal.

Contra la presente resoluciéon no cabe
recurso.

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

NUM. 22
S. TSJA 25/2017 de 5 de diciembre de 2017

82: RELACIONES DE VECINDAD:
DISTINCION DE LAS SERVIDUMBRES: Tradi-
cion juridica centenaria: EI Derecho civil
aragonés distingue claramente entre las rela-
ciones de vecindad y la ordenacion de las servi-
dumbres prediales, y lo hace siguiendo una
tradicion juridica centenaria, proveniente de
los Fueros y Observancias, recogida como ma-
teria de Derecho foral que se debia conservar
en el Apéndice de 1925 —art. 14-, desarrollada
mds tarde con depurada técnica juridica en la
Compilacion de 1967 —arts. 144 y ss.— y regu-
lada actualmente en el CDFA. Separadamente
del régimen normal de relaciones de vecindad,
nuestro derecho regula las servidumbres, como
derechos reales limitativos de las facultades del
propietario, las formas de constitucion y los
derechos que su existencia confiere al titular
del predio dominante sobre el sirviente.

REGULACION FAVORECEDORA DE LA
BUENA VECINDAD: Las relaciones entre edi-
ficios colindantes, que en muchas ocasiones
son fuente de conflictos entre sus titulares, se
regulan en Aragon con un criterio favorecedor
de la buena vecindad, que permite hacer todo
aquello que protege la mejor condicion de uso
de cada edificio, siempre que respete los dere-

chos del colindante.
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83: LUCES Y VISTAS: RELACIONES
DE VECINDAD: Regulaciéon favorecedora
de la buena vecindad: Para favorecer la
buena vecindad el Derecho aragonés estable-
ce la posibilidad de abrir huecos para obte-
ner luz y vistas -art. 545-, si bien deberdn
estar cerrados con reja remetida en la pared
y red de alambre o medio similar, dentro de
las distancias que fija el art. 545.2; aunque
esta forma de apertura no genera derechos a
la adquisicion de servidumbre predial —art.
549- mi impide al dueiio del edificio colin-
dante construir en su propiedad, incluso ta-
pando los huecos —art. 550, si bien esta
Jforma de cierre habrd de tener una justifica-
cion razonable de uso de su derecho, y no ser
realizada con abuso de la situacion juridica
—8§ TSJA 31 marzo 2004 y 23 enero 2008-.

SERVIDUMBRE: Adquisicién por usu-
capion: El legislador aragonés no ha queri-
do dejar la posibilidad de adgquisicion de
una servidumbre de luces y vistas por usuca-
pion al albur de la consideracion de la
apariencia de las servidumbres y a la exis-
tencia o inexistencia de acto obstativo, en la
Jorma en que se recogia en el art. 14 del
Apéndice de 1925, siguiendo el criterio del
Cc. —art. 538— como momento de inicio del
plazo de posesion «ad usucapionem» (para
la usucapion). Por el contrario, siguiendo 'y
ampliando la regulacion contenida en el art.
145 Comp., deja fijada la cuestion expresan-
do que solo son signos aparentes los voladi-
zos, en la forma en que se expresa en el art.
574, y que, en su defecto, no se puede ganar
esta servidumbre por usucapion.

La no aparente no puede adquirirse
por usucapion: Las servidumbres de luces y
vistas tienen consideracion de continuas y
negativas. El cardcter de aparentes o no
aparentes, que en el Derecho del Codigo civil
comiin ha dado lugar a intensos debates,
zanjados en reciente jurisprudencia del TS
que fija su cardcter de aparentes cuando los
huecos se abren en pared medianera y de no
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aparentes cuando se ubican en pared propia
—STS 317/2016, de 13 mayo, y las que en
ella se citan—, es objeto de regulacion expre-
sa y rotunda en el art. 574 CDFA: los vola-
dizos, en pared propia o medianera, que
caigan sobre fundo ajeno son los tinicos
signos aparentes de servidumbres de luces y
vistas. No lo son la falta de la proteccion
serialada en el art. 545 ni tampoco los vola-
dizos sobre fundo propio. Y, a tenor del art.
575, la servidumbre no aparente de luces y
vistas, al no ser susceptible de posesion, no
puede adquirirse por usucapion. En el caso
de autos, al no existir voladizos, no puede
adgquirirse por usucapion.

VoLADIZOS: Naturaleza y configura-
cion: Sobre la naturaleza y configuracion de
los voladizos se ha pronunciado esta Sala en
88 de 27 septiembre 2007 —sobre los tendede-
ros y otros objetos que sobresalen de la linea
de la fachada~, de 14 julio 2008 —sobre los
balcones como voladizos- y de 30 noviembre
de 2009. Esta iltima distingue las servidum-
bres de las relaciones de vecindad, lo que el
legislador llama «régimen normal de luces y
vistas», refiriéndose a las relaciones entre
vecinos en materia de luces y vistas sobre
fundo ajeno, y confirma el criterio segiin el
cual «<in facultativis non datur praescrip-
tio» respecto a la imprescriptivilidad de la
accion para exigir las protecciones en las
relaciones de vecindad.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
14 Ap., 144 y ss. Comp., 537 y ss. CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando

Zubiri de Salinas.

En Zaragoza, a cinco de diciembre de dos
mil diecisiete.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén ha visto el presente
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recurso de casacion numero 36,2017, inter-
puesto contra la sentencia dictada por la
Secciéon Cuarta de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de fecha 2 de junio de 2017, en
el rollo de apelacién nimero 109/2017, di-
manante de autos de juicio verbal ndam.
148/2016, seguidos ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccion nim. Dos de
Calatayud. Son partes, como recurrentes,
D?* Maria Teresa B. S. y D. José Manuel V. S.,
representados por la Procuradora de los
Tribunales D* Nadia Quteishat Revilla y di-
rigidos por el Letrado D. Roberto Gallego
Monge, y como parte recurrida D. Angel
Domingo M. O.y D* M* Rosario C. S., repre-
sentados por el Procurador de los Tribuna-
les D. José Manuel Blasco Pérez y dirigidos
por el Letrado D. Arturo Ocana Ocana.

Es Ponente el Magistrado de la Sala
Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Procurador de los Tribu-
nales D. Jos¢é Manuel Blasco Pérez, en
nombre y representacién de D. Angel Do-
mingo M. O.y D* Maria Rosa C. S., presen-
t6 demanda de juicio verbal en accion rei-
vindicatoria de servidumbre de luces y
vistas y accion negatoria de servidumbre de
luces y vistas contra D. José Manuel V. S. y
D?* Maria Teresa B. S., con base en los
hechos y fundamentos de derecho que
estim6 pertinentes, y terminé suplicando
que, previos los tramites legales pertinen-
tes, «dicte sentencia declarando la proce-
dencia de la accion reivindicatoria de servi-
dumbre de luces y vistas, respecto de las
ventanas tapadas con una chapa metadlica
en la actualidad, asi como estime igual-
mente la procedencia de la accién negato-
ria de servidumbre de luces y vistas, respec-
to de la ventana abierta por los vecinos a
nuestra terraza, cerrando la misma con la
finalidad de preservar la intimidad de la
terraza privativa a la que da la citada venta-
na, asi como se proceda condenando a los
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demandados en el presente procedimien-
to a estar y pasar por la anterior declara-
cién. Se solicita se acompane a la declara-
cién de estimacién y procedencia de los
pedimentos de la demanda, la estimacion
del abono a la parte demandante, de la
indemnizacién por los danos y perjuicios
causados y sufridos por la perturbacién de
los derechos de mi mandante, siendo con
un valor no determinable en el escrito de
demanda. Todo ello con expresa condena
de costas del procedimiento a la parte de-
mandada.»

Segundo.- Admitida a tramite la de-
manda, se acordé dar traslado a la parte
contraria, emplazandoles para que compa-
recieran en los autos en el plazo de 10 dias
y contestaran a la demanda.

Dentro del plazo concedido contest6 la
parte demandada, oponiéndose ésta a la
planteada de contrario, y previos los trami-
tes legales oportunos, incluido el de recibi-
miento a prueba que se interesa, se deses-
time integramente la demanda presentada
de contrario, con expresa condena en
costas al actor.

Por otrosi solicito6 la practica de prueba.

Tercero.- Admitida a tramite la contes-
tacién a la demanda, y practicada la prueba
propuesta que fue admitida, por el Juzga-
do de Primera Instancia e Instrucciéon
nam. Dos de Calatayud, se dicté sentencia
en fecha 25 de noviembre de 2016 cuya
parte dispositiva es del siguiente literal:

«Fallo.- ESTIMO EN PARTE la deman-
da interpuesta por el Procurador de los
Tribunales Sr. Blasco Pérez, en nombre y
representacion de Dona Maria Rosa C. S.
y Don Angel Domingo y DECLARO la
existencia de una servidumbre de luces y
vistas a favor de los demandantes sobre el
predio de los demandados y, en conse-
cuencia, ACUERDO 1la obligaciéon de los
demandados de eliminar los elementos
que impidieran el uso y disfrute normal de

488

dicha servidumbre. Absolviendo del resto
de peticiones contenidas en la demanda a
la parte demandada. Cada parte abonara
las costas causadas a su instancia y las co-
munes por mitad.»

Cuarto.- Interpuesto por la Procurado-
ra Sra. Quteishat Revilla, en nombre y re-
presentaciéon de D. José Manuel V. S.y de
D® Maria Teresa B. S., recurso de apelacion
contra la sentencia de 25 de noviembre de
2016, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion nim. Dos de Cala-
tayud, se confiri6 traslado del mismo a la
contraparte, oponiéndose la parte recurri-
da y suplicando «se dicte la oportuna reso-
lucién, en la que se confirme integramen-
te la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon n°® 2 de
Calatayud, con imposicion a la parte ape-
lante de las costas ocasionadas en el proce-
so y en esta instancia de apelacion.»

Quinto.- Elevadas las actuaciones vy
comparecidas las partes, previos los trami-
tes legales, incluso la practica de prueba
que fue admitida, la Seccién Cuarta, de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, dict6é
sentencia en fecha 2 de junio de 2017, cuya
parte dispositiva es del siguiente literal:

«Fallamos.- Que debemos desestimar y
desestimamos totalmente el recurso de
apelacion interpuesto por la Procuradora,
Sra. Quteishat Revilla contra la Sentencia
de 25 de noviembre de 2016, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Cala-
tayud, confirmando ésta integramente, y
con imposicién de las costas de esta alzada
a la parte apelante.»

Sexto.- La representacion legal de D.
José Manuel V. S. y de D* Maria Teresa B.
S., interpuso ante la Secciéon Cuarta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, recurso
de casaciéon que se fundamenta en un
primer y inico motivo: motivo de casaciéon
foral invocado por infraccion legal de los
arts. 575, 552.2°, 574 y 548 del Cédigo del
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Derecho Foral de Aragén (Real Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragén), en adelante, CDFA;
infringiendo, igualmente, por aplicacion
indebida, los arts. 561 y 568 de ese cuerpo
legal.

Séptimo.- Recibidas las actuaciones en
esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén y comparecidas las
partes, por Auto de fecha 27 de septiembre
de 2017 se acordé6 declarar la competencia
y admitir a tramite el recurso interpuesto.
El Excmo. Sr. Presidente, designado ini-
cialmente como ponente, se abstuvo del
conocimiento de este recurso, abstencion
que se declaré justificada por Auto de la
Sala de fecha 13 de septiembre pasado,
designandose nuevo ponente.

Conferido el traslado a la parte recurri-
da, ésta presentd escrito de oposicién
dentro de plazo.

En fecha 31 de octubre se senal6é por
providencia para votacién y fallo el dia 22
de noviembre de 2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- ANTECEDENTES RELEVANTES

La representacion de D* Maria Rosa C.
S. y D. Angel Domingo M. O. interpuso
demanda de juicio verbal en ejercicio de
accion reivindicatoria de servidumbre de
luces y vistas —asi la denomina-y de accion
negatoria de servidumbre de luces y vistas
frente a D* Maria Teresa B. S. y D. José
Manuel V. S. En el petitum solicitaba, en lo
que ahora interesa, que se dictase senten-
cia declarando la procedencia de la accién
reivindicatoria de servidumbre de luces y
vistas respecto de las ventanas con una
chapa metalica en la actualidad.

La parte demandada se opuso a las
pretensiones de la actora indicando, res-
pecto de la accién que considera mera-
mente declarativa, confesoria de servidum-
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bre de luces y vistas, que es de aplicacion el
régimen de relaciones de vecindad regula-
do en el derecho aragonés, sin que proce-
da la declaracién solicitada de contrario
por imposibilidad de usucapion de la servi-
dumbre, al no existir signo aparente, todo
ello de conformidad con lo establecido en
los articulos 545, 550, 561, 574 y 575 del
CDFA.

Conforme a los alegatos de las partesy
a la prueba practicada entiende la Sala
comprobado que los actores son propieta-
rios de un inmueble situado en la locali-
dad de A. (Zaragoza) que es colindante
con el de los demandados. En dos habita-
ciones de su casa los demandantes tienen
abiertas sendas ventanas, que dan a un
patio de los demandados, y por esas venta-
nas las habitaciones reciben luz y ventila-
cién. Dichas ventanas han sido tapadas
por los demandados mediante unas chapas
metalicas.

La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia estimo6 la demanda en cuanto a la
pretension que se ha descrito precedente-
mente. Al efecto razon6 que es el propio
demandado D. José Manuel quien ha reco-
nocido que las ventanas que hoy se en-
cuentran tapadas y por las que reclama el
demandante llevaban abiertas doce anos y
que «no las tap6 antes porque no sabia que
podia hacerlo»; que se trata de dos venta-
nas que son la unica fuente de ventilaciéon
de habitaciones en las que se hallan; que
dan a un patio propiedad de los demanda-
dos, llevan abiertas unos doce anos de
forma visible, aparente y continua, habién-
dolas tapado el demandado recientemen-
te; y concluye que de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 568 del CDFA existe
una servidumbre de luces y vistas constitui-
da por usucapion.

La citada sentencia desestimé la pre-
tensién de la actora respecto a la accion
negatoria, pronunciamiento éste que no
fue recurrido.
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Interpuesto recurso de apelaciéon por
la representacion de los demandados
frente a la sentencia de primera instancia,
en cuanto habia estimado la declaracion
de existencia de una servidumbre de luces
y vistas y ordenado a los demandados elimi-
nar los elementos que impidieran el uso y
disfrute normal de dicha servidumbre, el
recurso fue admitido y tramitado con arre-
glo a derecho. Las alegaciones de la parte
recurrente se fundaban, desde un punto
de vista juridico sustantivo, en la vulnera-
cién del articulo 575 del CDFA por imposi-
bilidad de adquirir la servidumbre de luces
y vistas por usucapion, y al efecto hacia cita
de los articulos 548 y 574 del mismo
cuerpo legal y 444 y 1942 del Codigo civil.

La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, ahora recurrida en casacion, ha des-
estimado integramente el recurso de ape-
lacion.

Segundo.- MOTIVO UNICO DEL RECURSO
DE CASACION

El recurso de casacion se articula sobre
un motivo Unico, que impugna la senten-
cia de la Audiencia Provincial por infrac-
cién de los articulos 575, 552, 574 y 548 del
Coédigo de Derecho Foral Aragonés
(CDFA). En el desarrollo del motivo la
parte recurrente refiere que se ha infringi-
do el art. 575 por cuanto la servidumbre
invocada por la actora, al no ser aparente,
no puede adquirirse por usucapion; tam-
bién el 574, en cuanto a la consideracién
de que solo los voladizos son signos apa-
rentes de esta clase de servidumbres, rela-
cionado con el 548 que determina lo que
debe entenderse por voladizos, y el 552.2
en cuanto al concepto de servidumbres
aparentes. Finalmente anade que la sen-
tencia ha infringido, por aplicacion indebi-
da, los arts. 561 y 568 del CDFA, toda vez
que no estamos ante servidumbres aparen-
tes por carecer las ventanas litigiosas de
voladizo.
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A estos argumentos se opone la parte
recurrida, aduciendo la correccion en de-
recho de la sentencia de la Audiencia, por
cuanto: estd acreditado que las ventanas
llevaban abiertas doce anos; que la servi-
dumbre era preexistente, por cuanto los
demandados reconocieron su existencia
durante mas de doce anos; y que la servi-
dumbre de autos es aparente. Concluye
solicitando la desestimacion del recurso de
casacion.

Tercero.- RELACIONES DE VECINDAD

El derecho civil aragonés, articulado
ahora en el Cédigo de Derecho Foral de
Aragén (CDFA), distingue claramente
entre las relaciones de vecindad y la ordena-
cion de las servidumbres prediales, y lo hace
siguiendo una tradicién juridica centenaria,
proveniente de los Fueros y Observancias,
recogida como materia de derecho foral
que se debia conservar en el Apéndice foral
de 1925 —art. 14—, desarrollada mas tarde
con depurada técnica juridica en la Compi-
lacién de 1967 —arts. 144 y siguientes— y re-
gulada actualmente en el CDFA.

Las relaciones entre edificios colindan-
tes, que en muchas ocasiones son fuente
de conflictos entre sus titulares, se regulan
en Aragén con un criterio favorecedor de
la buena vecindad, que permite hacer todo
aquello que protege Ia mejor condicién de
uso de cada edificio, siempre que respete
los derechos del colindante. Para ello esta-
blece la posibilidad de abrir huecos para
obtener luz y vistas —art. 545—, si bien debe-
ran estar cerrados con reja remetida en la
pared y red de alambre o medio similar,
dentro de las distancias que fija el art.
545.2; aunque esta forma de apertura no
genera derechos a la adquisicion de servi-
dumbre predial —art. 549— ni impide al
dueno del edificio colindante construir en
su propiedad, incluso tapando los huecos
—art. 550-, si bien esta forma de cierre
habra de tener una justificacién razonable
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de uso de su derecho, y no ser realizada
con abuso de la situacién juridica —senten-
cias del TS] de Aragon de 31 de marzo de
2004 y 23 de enero de 2008-.

Cuarto.- REGIMEN JURIDICO DE LA SER-
VIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS EN ARAGON

Separadamente del régimen normal de
relaciones de vecindad, nuestro derecho
regula las servidumbres, como derechos
reales limitativos de las facultades del pro-
pietario, las formas de su constitucion y
los derechos que su existencia confiere al
titular del predio dominante sobre el sir-
viente. De esto trata la controversia en el
proceso, y a ello se refiere el recurso de
casacion.

Las servidumbres de luces y vistas
tienen consideracion de continuas y nega-
tivas. El caracter de aparentes o no aparen-
tes, que en el derecho del Cédigo civil
comun ha dado lugar a intensos debates,
zanjados en reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo que fija su caracter de
aparentes cuando los huecos se abren en
pared medianeray de no aparentes cuando
se ubican en pared propia —STS 317,/2016,
de 13 de mayo, y las que en ella se citan—,
es objeto de regulacion expresa y rotunda
en el CDFA: conforme al art. 574, los vola-
dizos, en pared propia o medianera, que
caigan sobre fundo ajeno son los tnicos
signos aparentes de servidumbres de luces
y vistas. No lo son la falta de la proteccién
senalada en el articulo 545 ni tampoco los
voladizos sobre fundo propio.

Y, a tenor del art. 575, la servidumbre
no aparente de luces y vistas, al no ser sus-
ceptible de posesion, no puede adquirirse
por usucapion.

Quinto.- ACCION EJERCITADA Y ARGU-
MENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

En el caso de autos la parte actora ejer-
cité una accién declarativa que puede
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considerarse como confesoria de servi-
dumbre de luces y vistas, respecto de las
ventanas que habian sido tapadas por los
demandados. Aunque en la demanda se
referia a «accién reivindicatoria de servi-
dumbre», y en el suplico se pedia al juzga-
do que declarase «la procedencia de la
accion reivindicatoria de servidumbre de
luces y vistas», la naturaleza juridica de la
accion ejercitada habia de calificarse como
confesoria de la servidumbre de dicha
clase, adquirida por usucapioén. En cuanto
a la adquisicién porque, de los modos de
constitucién de las servidumbres recogidos
en el art. 561 del CDFA, el uinico que podia
ser aplicado al caso era el citado, a la vista
de los hechos en que se fundaba la deman-
da: apertura de las ventanas hacia doce
anos, consentida sin oposicion por los de-
mandados.

La sentencia de primera instancia
estim6 la demanda en cuanto a dicha pre-
tensién, segin hemos visto. En el escrito
de recurso de apelacién, los recurrentes
invocaron la infracciéon de los articulos
548, 574 y 575 del CDFA, juntamente con
los arts. 444 y 1942 del Cédigo civil, referi-
dos éstos a los actos meramente tolerados
que no afectan a la posesion y a la inefica-
cia a efectos de prescripcién adquisitiva de
los actos de cardcter posesorio ejecutados
en virtud de licencia o mera tolerancia del
dueno.

La sentencia de la Audiencia tiene en
cuenta las alegaciones de la parte recu-
rrente —fundamento de derecho segun-
do—, pero considera que esta servidumbre,
como aparente, podrd ser adquirida por
usucapion de diez afos entre presentes y
veinte entre ausentes, sin necesidad de
justo titulo o buena fe (articulo 568 del
CDFA) y que esta acreditado que las venta-
nas sobre las que se ejercita la accién con-
fesoria preexistian al ejercicio de la acciéon
y llevaban abiertas mas de doce anos,

491



22

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

22

ademas de que constituyen la tnica fuente
de ventilacién e iluminacién.

Finaliza su fundamentacion afirmando
que «reconocida por las partes la existen-
cia de la servidumbre carece de fundamen-
taciéon juridica la aplicaciéon del articulo
574 CDFA, que establece cudles serdn los
signos aparentes a que debemos acudir
para determinar la existencia de una servi-
dumbre. El motivo se desestima».

Sexto.- SOBRE LA PROCEDENCIA DEL
MOTIVO DEL RECURSO DE CASACION

La sentencia yerra al afirmar que esta
reconocida por las partes la existencia de
la servidumbre, pues la parte demandada y
ahora recurrente no la ha reconocido a lo
largo de todo el proceso. Reconoce, eso si,
la existencia de las ventanas, abiertas y sin
proteccién, durante un largo lapso de
tiempo, pero no la consecuencia juridica
pretendida de contrario, es decir, que estu-
viese constituida una servidumbre de luces
y vistas sobre su casa, en la que el predio de
los actores fuese dominante y el de los de-
mandados sirviente.

A la vista de los hechos admitidos y los
declarados como probados resultaba de
obligada observancia la aplicacion de las
disposiciones contenidas en los arts. 574 y
575 del CDFA, pues el legislador aragonés,
al regular las formas de constitucién de las
servidumbres de luces y vistas, no ha queri-
do dejar la posibilidad de adquisicion por
usucapion al albur de la consideracién de
la apariencia de las servidumbres y a la
existencia o inexistencia de acto obstativo,
en la forma en que se recogia en el art. 14
del Apéndice foral de 1925, siguiendo el
criterio del Cédigo civil —art. 538— como
momento de inicio del plazo de posesion
ad usucapionem (para la usucapion). Por el
contrario, siguiendo y ampliando la regula-
cién contenida en el art. 145 de la Compi-
lacion, deja fijada la cuestion expresando
que solo son signos aparentes los voladizos,

492

en la forma en que se expresa en art. 574,
y que, en su defecto, no se puede ganar
esta servidumbre por usucapion.

Sobre la naturaleza y configuracién de
los voladizos se ha pronunciado esta Sala
en sentencias de 27 de septiembre de 2007
—sobre los tendederos y otros objetos que
sobresalen de la linea de fachada-, de 14
de julio de 2008 —sobre los balcones como
voladizos—y de 30 de noviembre de 2009.
Esta ultima distingue las servidumbres de
las relaciones de vecindad, lo que el legis-
lador aragonés llama «régimen normal de
luces y vistas», refiriéndose a las relaciones
entre vecinos en materia de luces y vistas
sobre fundo ajeno, y confirma el criterio
segun el cual in facultativis non datur praes-
criptio respecto a la imprescriptibilidad de
la accion para exigir las protecciones en las
relaciones de vecindad.

En el caso de autos no existen voladi-
zos, ni siquiera se invoca su presencia por
la parte actora. Y la mera existencia de las
ventanas, abiertas en pared propia sobre
fundo ajeno, sin la proteccion de reja y
red, no constituye signo aparente de servi-
dumbre a los efectos de su adquisicién por
usucapion, conforme a los preceptos fora-
les antedichos y a lo dispuesto en el art.
1942 del Coédigo civil. De este modo no
lleg6 a constituirse la servidumbre no apa-
rente de luces y vistas, al no ser susceptible
de posesion, pues conforme a derecho no
puede adquirirse por usucapion.

En consecuencia procede la estimacion
del recurso de casacién; y la Sala, retoman-
do la instancia, ha de acordar la integra
desestimacion de la demanda deducida
por los actores, al no haber razén juridica
para la prosperabilidad de sus pretensio-
nes procesales.

Séptimo.- CosTas

En cuanto a costas procesales procede,
en aplicacién de lo establecido en los arts.
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394 y 398 de la LEC: a) imponer las de
primera instancia a la parte actora, ya que
sus pedimentos resultan integramente des-
estimados; b) no hacer especial pronuncia-
miento acerca de las del recurso de apela-
ci6én, que debié ser estimado; c) ni respecto
alas del recurso de casacioén, que se estima.

El depésito para recurrir se rige por la
Disposicion Adicional 15* de la LOPJ.

Vistos, ademas de los preceptos citados,
los demads de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS

Primero.- Estimar el recurso de casa-
cién interpuesto por la representacion
procesal de D* Maria Teresa B. S. y D. José
Manuel V. S., contra la sentencia dictada
por la Seccién Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, de fecha 2 de junio de
2017, en el rollo 109/2017 dimanante de
autos de juicio verbal n°® 148/2016, proce-
dente del Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de Calatayud; sentencia que ca-
samos y anulamos.

Segundo.- En su lugar desestimamos las
pretensiones deducidas por los demandan-
tes D. Angel Domingo M. O. y D* Maria
Rosario C. S. contra los antes citados.

Tercero.- Imponemos a los demandan-
tes las costas del juicio en primera instan-
cia; y no hacemos especial imposicion de
las causadas en la segunda instancia ni en
el recurso de casacion.

Cuarto.- Acordamos la devolucién a los
recurrentes de los depésitos constituidos
para recurrir.

Esta sentencia es firme por ministerio
de la ley y contra ella no cabe recurso juris-
diccional alguno.

Librese la certificacion correspondien-
te a la mencionada Audiencia, con devolu-
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cion de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

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

Avuto

Zaragoza a veintiuno de diciembre de dos
mil diecisiete.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En esta Sala se sigue recurso
de casacién con el nim. 36/17, iniciado en
virtud del planteado por la Procuradora de
los Tribunales D* Nadia Quteishat Revilla,
en nombre y representacion de D* Maria
Teresa B. S. y de D. José Manuel V. S.,
frente a D* M* Rosario C. S. y D. Angel
Domingo M. O., representados por el Pro-
curador de los Tribunales D. José Manuel
Blasco Pérez, en el que se dicté Sentencia
con fecha 5 de diciembre de 2017, cuya
parte dispositiva es del siguiente literal:

FALLAMOS

Primero.- Estimar el recurso de casa-
cién interpuesto por la representacion
procesal de D* Maria Teresa B. S. y D. José
Manuel V. S. , contra la sentencia dictada
por la Seccién Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, de fecha 2 de junio de
2017, en el rollo 109/2017 dimanante de
autos de juicio verbal n°® 148/2016, proce-
dente del Juzgado de Primera Instancia
nuimero 2 de Calatayud; sentencia que ca-
samos y anulamos.

Segundo.- En su lugar desestimamos las
pretensiones deducidas por los demandan-
tes D. Angel Domingo M. O. y D* Maria
Rosario C. S. contra los antes citados.

Tercero.- Imponemos a los demandan-
tes las costas del juicio en primera instan-
cia; y no hacemos especial imposicién de
las causadas en la segunda instancia ni en
el recurso de casacion.
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Cuarto.- Acordamos la devolucién a los
recurrentes de los depésitos constituidos
para recurrir.»

Con fecha 14 de los corrientes, la re-
presentacién procesal de D* M* Rosa C. S.
y de D. Angel Domingo M. O., present
escrito interesando: «El concepto que esta
parte necesita sea aclarado, es la necesidad
o no, segun el CDFA, de poner reja y red
en las ventanas existentes, quitando los ve-
cinos las chapas colocadas en la pared
compartida. Se pide esta aclaracion respe-
tuosamente y con el inico animo de saber
cémo actuar en lo que se refiere al trata-
miento de las ventanas existentes, sobre el
patio del demandado, en el sentido de que
sea aclarado si estas deben llevar reja y red
en atencion a lo dispuesto en el articulo
545 CDFA, debiendo la parte demandada
retirar las chapas puestas para obstaculizar
dichas ventanas o si por el contrario,
dichas chapas pueden permanecer tapan-
do los huecos de ventanas tapadas.»

RAZONAMIENTOS JURiDICOS

Unico.- La pretensién de aclaracién de
la sentencia no se refiere a lo decidido en
el fallo, cuyos pronunciamientos son claros
y precisos: estimar el recurso de casacion,
casar y anular la sentencia impugnada vy,
conociendo de las pretensiones plantea-
das, desestimar la demanda.

Lo pretendido por el recurrente se re-
fiere a que la Sala le ilustre sobre la necesi-
dad o no, segun el CDFA, de poner reja y
red en las ventanas existentes, quitando los
vecinos las chapas colocadas en la pared
compartida. Y afirma la parte solicitante de
la aclaracién que «se pide esta aclaraciéon
respetuosamente y con el tnico animo de
saber c6mo actuar en lo que se refiere al
tratamiento de las ventanas existentes,
sobre el patio del demandado».

Evidentemente esa peticion se refiere a
una accién no ejercitada y trata de obtener
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un asesoramiento juridico que es impropio
de la funcién jurisdiccional, por lo que no
tiene cabida ni apoyo legal en lo estableci-
do en el art. 267 de la L.O.PJ.

Asi pues, no hay lugar a la aclaracién
de la sentencia al no concurrir los supues-
tos de aclaracion previstos en la ley.

Por lo expuesto,

LA SALA ACUERDA

No ha lugar a la aclaracién, solicitada
por el Procurador Don José Manuel Blasco
Pérez, de la sentencia de fecha 5 de di-
ciembre de 2.017 dictada por esta Sala en
el recurso de casacién 36,/2017.

Asi por este nuestro auto, del que se
extenderan los oportunos testimonios, lo
acordamos, mandamos y firmamos.

NUM. 23

S. TSJA 26/2017
de 21 de diciembre de 2017

3: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Falta de
motivaciéon de la sentencia: Tampoco se
aprecia que haya falta de motivacion en la
sentencia recurrida. El TC ha circunscrito
los limites de la exigencia en sentencias tales
como la 13/2001, 9/2015, y las en ellas cita-
das. La sentencia recurrida explica suficien-
temente el conjunto de factores por los que
considera que la recurrente no es acreedora
de una asignacion compensatoria, y la dis-
crepancia frente a tal valoracion no es falta
de motivacion, por lo que el motivo debe ser
desestimado.

Valoracién errénea de la prueba:
Entre los motivos de infraccion procesal del
art. 469 Lec. no se encuentra especificamen-
te el de manifiesto error en la valoracion de
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la prueba, si bien la Sala 1° del TS la
admite al amparo del mimero 1.4° de dicho
precepto por vulneracion en el proceso civil
de derechos fundamentales reconocidos en el
art. 24 CE. Pero por este medio no se trata
de desvirtuar una valoracion de la prueba
sino de acreditar que la valoracion de la
prueba realizada no respeta el derecho a la
tutela judicial efectiva por resultar manifies-
tamente arbitraria, irracional o ilogica (la
Sala cita las SSTS 785/2013, de 16 diciem-
bre; 273/2016, de 22 abril, 445/2016, de 1
Julio). En el caso de autos no se aprecia que
haya error en la valoracion de la prueba en
los términos exigidos en el art. 469.1.4° Lec.

6437: ASIGNACION COMPENSA-
TORIA: DOCTRINA JURISPRUDENCIAL:
Es doctrina jurisprudencial (SSTS 22 junio
2011, 10 octubre 2011 y 2 enero 2013) que
la pension compensatoria no tiene como fi-
nalidad una garantia vitalicia de sosteni-
miento, o perpetuar el nivel de vida que
venian disfrutando, o equiparar economica-
mente los patrimonios, y que se deben con-
frontar las condiciones economicas de cada
conyuge antes y después de la ruptura, de-
biendo tener su origen el desequilibrio en la
pérdida de derecho o legitimas expectativas
por parte del conyuge mds desfavorecido por
la ruptura a consecuencia de su mayor dedi-
cacion al cuidado de la familia. En el caso
de autos el desequilibrio tiene su punto de
partida en la diferente cualificacion profe-
sional de ambos y no en la especial dedica-
cion de la esposa a la familia que le hubiera
provocado detrimento en sus expectativas
profesionales. El motivo se desestima.

MOTIVOS DE INFRACCION PROCESAL:
Falta de motivacion de la sentencia:
Tampoco se aprecia que haya falta de moti-
vacion en la sentencia recurrida. El TC ha
circunscrito los limites de la exigencia en
sentencias tales como la 13/2001, 9/2015, y
las en ellas citadas. La sentencia recurrida
explica suficientemente el conjunto de facto-
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res por los que considera que la recurrente
no es acreedora de una asignacion compen-
satoria, y la discrepancia frente a tal valora-
cion no es falta de motivacion, por lo que el
motivo debe ser desestimado.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 469
Lec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Mar-
tinez Lasierra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Actora y demandado contra-
jeron matrimonio el 4 de septiembre de
1982. De esta union nacieron dos hijos,
J-E., el 1986, y R.-F., el 1995.

Presentada demanda de divorcio por la
esposa, tras los tramites correspondientes
recay6 sentencia de 19 de mayo de 2016
del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de
Zaragoza, que decreté la disolucion del
matrimonio por divorcio y atribuy6 la
guarda y custodia del hijo R., declarado
incapaz, a ambos progenitores de forma
compartida. El uso del domicilio familiar
fue atribuido a D* A. hasta el 31 de diciem-
bre de 2016. Fue desestimada la solicitud
de asignacion compensatoria.

Interpuso la actora recurso de apelacion
y la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza dict6 sentencia de 6 de
junio de 2017 que estimé parcialmente el
recurso en lo relativo al término del uso de
la vivienda familiar, que se fij6 en el 1 de
enero de 2018, y lo desestim6 respecto a la
solicitud de asignacién compensatoria.

Segundo.- Interpuso la representaciéon
de D* A. recurso extraordinario por infrac-
cién procesal y recurso de casaciéon por lo
que, conforme a lo dispuesto en la regla 6*
del nimero 1 de la disposicién final deci-
mosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), debera resolverse en primer lugar
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el recurso extraordinario por infracciéon
procesal.

El primero de los motivos de infracciéon
procesal se interpuso «al amparo del motivo
4° del n° 1 del art. 469 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil «vulneracion en el proceso civil de
derechos fundamentales reconocidos en el articu-
lo 24 de la Constitucion».

Alega manifiesto y patente error de
hecho en la valoracién de la prueba docu-
mental, que considera arbitraria e ilégica
por razones que se pueden resumir asi:
que la sentencia solo pone de relieve una
mayor percepcion de ingresos del esposo
respecto a los de la esposa, ambos con in-
gresos estables, y que hay un patrimonio
consorcial no desdenable que proporcio-
nard liquidez a ambas partes; que se ha
atribuido a la esposa el uso del domicilio
familiar, pero solo hasta el 1 de enero de
2018; que el esposo va a tener que afrontar
nuevos gastos como los de vivienda, sin
tener en cuenta que lo mismo sera aplica-
ble a la esposa; que no ha apreciado espe-
cial dedicacién de la esposa a las tareas fa-
miliares que le haya impedido o postergado
el desempeno de su actividad laboral, sin
tener en cuenta que lleva mas de diecinue-
ve anos dedicindose en exclusiva y sin
poder trabajar al cuidado de la familia, en
particular al hijo R. afectado de pardlisis
cerebral e hidrocefalia, mientras el esposo
ha seguido una completa carrera militar,
con los traslados constantes que a ella le
han impedido desarrollar una buena acti-
vidad profesional; que la sentencia no ha
tenido en cuenta que los ingresos del
marido casi triplican a los de la esposa por
lo que a ella solo le quedard una pension
de jubilacién puramente asistencial.

El error en la valoracién de la prueba
ya habia sido el motivo principal del recur-
so de apelacion de la actora, centrado en la
diferencia de ingresos entre ambas partes y
en la dedicacion de la madre al cuidado de
los hijos, dada la carrera militar del padre
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y los continuos traslados de la familia que
a ella le habrian impedido desarrollar su
actividad profesional por tener que aten-
der sola al cuidado de los hijos.

La sentencia de apelacién resolvié lo
relativo a la valoracién de la prueba en su
fundamento segundo en los siguientes tér-
minos:

«Llevado a ello al presente caso, y no
apreciando el aludido error valorativo del
juez de instancia sobre las pruebas practi-
cadas que dan lugar a la fijacién de los
hechos declarados probados, no creemos
que el criterio sustentado en la instancia
deba en este punto modificarse. Asi dentro
de los parametros que al efecto viene a
exigir el art. 83 CDFA, lo tnico que cabe
poner de relieve es una mayor percepciéon
de ingresos por parte del esposo respecto
de los cobrados por la esposa, lo cual es
s6lo una parcela del parametro mas amplio
de «recursos econémicos» de la que trata
el parrafo 1 del 83.2. La solicitante lleva
trabajando mucho tiempo dentro de la
misma actividad donde es previsible conti-
nue percibiendo sus ingresos de modo re-
gular, al igual en este punto que el esposo.
No encontramos incidencias en el tema de
los hijos, habida cuenta la edad de uno, y
las caracteristicas especiales del otro que
incidan sobre ambos progenitores; la atri-
bucion del uso familiar se ha otorgado a la
esposa; no se ha apreciado una especial
dedicacion de la esposa a las tareas familia-
res que le haya impedido o postergado
para el desempeno de su vida laboral; tam-
poco se ha acreditado que se abandonara
los estudios que cursara para dedicarse a la
familia; ha habido una prolongada vida en
comun, y se han observado la existencia de
bienes consorciales de importancia cuya
finalidad ultima serd el reparto igualitario
entre los consortes.

Con esos parametros no observamos la
existencia de ese desequilibrio econémico
exigible si nos atenemos a que el esposo en
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razén del divorcio también va a tener que
afrontar nuevos gastos como son los rela-
cionados con la vivienda.»

Entre los motivos de infraccion proce-
sal del articulo 469 LEC no se encuentra
especificamente el de manifiesto error en
la valoracion de la prueba, si bien la Sala
Primera del Tribunal Supremo la admite al
amparo del nimero 1. 4° de dicho precep-
to por vulneracion en el proceso civil de
derechos fundamentales reconocidos en el
articulo 24 CE. Pero por este medio no se
trata de desvirtuar una valoracion de la
prueba sino de acreditar que la valoracion
de la prueba realizada no respeta el dere-
cho ala tutela judicial efectiva por resultar
manifiestamente arbitraria, irracional o
ilégica. Dice la STS 785/2013, de 16 de
diciembre:

«La revisiéon de la valoracién probato-
ria no esta expresamente prevista en nin-
guno de los motivos de infraccion procesal
recogidos en el articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dicha valoracién
s6lo puede, excepcionalmente, ser denun-
ciada como infraccién procesal mediante
un soporte adecuado (STS de 16 de marzo
de 2013), bien la existencia de un error
patente o arbitrariedad en la valoracién de
alguna prueba (SSTS de 20 de junio de
2006y 17 de julio de 2006), bien la concre-
ta infraccion de una norma tasada de valo-
racion de prueba (SSTS de 16 de marzo de
2001, 10 de julio de 2000, 21 de abril de
2005, entre otras) y, en tales casos, habra
de hacerse al amparo del articulo 469.1.4°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
cuanto, al resultar manifiestamente arbi-
traria o ilégica la valoracién de determina-
da prueba no supera, conforme a la doctri-
naconstitucional, el testde laracionabilidad
constitucionalmente exigible para respetar
el derecho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado en el articulo 24 CE (SSTS 28 de
noviembre de 2008, RC n.° 1789/03, 30 de
junio de 2009, RC n.” 1889,/2006, 6 de no-

RDCA-2018-XXIV

viembre de 2009, RCIP n.° 1051/2005). En
defecto de todo ello la valoraciéon de la
prueba es funcion de la instancia y es ajena
a las potestades de casacién (27 de mayo
de 2007, RC n.° 2613/2000, 15 de abril de
2008, RC n.° 424/200)».

La parte recurrente asegura que la sen-
tencia recurrida ha incurrido en manifies-
to y patente error de hecho en la valora-
cion de la prueba documental obrante en
autos y la considera manifiestamente arbi-
traria e ilégica. En el desarrollo del motivo
se hace un repaso a las circunstancias resu-
midas al comienzo de este fundamento
(ingresos de ambos esposos; atribucion del
domicilio familiar a la esposa hasta enero
de 2018; dedicaciéon de la esposa a las
tareas familiares, especialmente al hijo
discapacitado, sin poder estudiar su carre-
ra universitaria) y se propone un analisis
de todos los antecedentes facticos relativos
a tales circunstancias, realizando de ese
modo una completa revaloraciéon de la
prueba. Como prueba documental que
justificaria el error sufrido por la sentencia
recurrida se citan las declaraciones de
IRPF y néminas de ambos esposos, docu-
mento de traslado de su matricula a la
Universidad de Lérida y certificaciéon de su
vida laboral mds sus contratos e ingresos
desde 2001.

No se siguen, por lo tanto, los requisi-
tos senalados por la jurisprudencia para
poder apreciar error en la valoracién de la
prueba basada en error patente relativo a
los aspectos facticos inmediatamente verifi-
cable de forma incontrovertible a partir de
las actuaciones judiciales.

La STS 445/2016, de 1 de julio (recur-
so 329/2014) reitera la doctrina extraida
de la n°® 273/2016, de 22 de abril (recurso
63/2014):

«1.- En nuestro sistema procesal no
cabe una tercera instancia y para que un
error en la valoracién de la prueba tenga
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relevancia para la estimacién de un recur-
so extraordinario por infraccién procesal,
con fundamento en el art. 469.1.4° LEC,
debe ser de tal magnitud que vulnere el
derecho a la tutela judicial efectiva de art.
24 CE. En relacion con lo cual, el Tribunal
Constitucional (TC) ha elaborado la doc-
trina del error patente en la valoracién de
la prueba, destacando su directa relaciéon
con los aspectos facticos del supuesto liti-
gioso. Asi, por ejemplo, en las sentencias
55/2001, de 26 de febrero, 20/2005, de 14
de febrero, y 21/2009, de 26 de noviem-
bre, destac6 que «concurre error patente
en aquellos supuestos en que las resolucio-
nes judiciales parten de un presupuesto
factico que se manifiesta erréneo a la luz
de un medio de prueba incorporado vali-
damente a las actuaciones cuyo contenido
no hubiera sido tomado en considera-
cion». Asimismo, en la mencionada sen-
tencia nam. 55/2011, de 26 de febrero, el
TC identificé los requisitos de necesaria
concurrencia para que quepa hablar de
una vulneracién de la tutela judicial efecti-
va por la causa que examinamos y se refi-
ri6, en particular, a que el error debe ser
patente, es decir, «inmediatamente verifi-
cable de forma incontrovertible a partir de
las actuaciones judiciales, por haberse lle-
gado a una conclusién absurda o contraria
a los principios elementales de la légica y
la experiencia».

2.- A su vez, en las sentencias de esta
Sala num. 418/2012, de 28 de junio,
262/2013, de 30 de abril y 44/2015, de 17
de febrero, (entre otras muchas), tras rei-
terar la excepcionalidad de un control, por
medio del recurso extraordinario por in-
fracciéon procesal, de la valoracion de la
prueba efectuada por el Tribunal de se-
gunda instancia, recordamos que no todos
los errores en la valoracion probatoria
tienen relevancia constitucional, dado que
€s necesario que concurran, entre otros
requisitos, los siguientes: 1°) que se trate
de un error factico —material o de hecho-,
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es decir, sobre las bases facticas que han
servido para sustentar la decision; y 2°) que
sea patente, manifiesto, evidente o noto-
rio, lo que se complementa con el hecho
de que sea inmediatamente verificable de
forma incontrovertible a partir de las ac-
tuaciones judiciales.

3.- En este caso, los errores denuncia-
dos no son facticos, sino de valoracion juri-
dica, pues se refieren a dos cuestiones de
naturaleza estrictamente sustantiva y de
interpretacion de la péliza de seguro (...)

Podra discutirse si desde un punto de
vista juridico las conclusiones de la senten-
cia recurrida son acertadas, pero ello es
ajeno al marco revisor del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal, al corres-
ponder a la valoracién juridica propia de
un recurso de casaciéon. Como deciamos
en la Sentencia num. 77/2014, de 3 de
marzo:

No debe confundirse la revision de la
valoracién de la prueba que, al amparo de
ordinal 4° del articulo 469.1 LEC, excep-
cionalmente puede llegar a realizarse en
caso de error patente o arbitrariedad en
la valoracién realizada por la sentencia
recurrida que comporte una infraccién
del derecho a la tutela judicial efectiva
(...) con la revision de la valoraciéon juridi-
ca... Como ya hemos declarado en otras
ocasiones, una valoracion como esa, al
margen de que sea o no acertada, es juri-
dica y deberia ser impugnada, en su caso,
en el recurso de casacion, si con esa valo-
racion se infringe la normativa legal regu-
ladora de la materia y su interpretacion
jurisprudencial.

En el presente caso lo que intenta la
parte recurrente es que se revise la totali-
dad de la prueba o, mas bien, la valoraciéon
juridica sobre el concepto de desequilibrio
que permite atribuir una asignacién com-
pensatoria, lo que serd objeto, en su caso,
del recurso de casacion.
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De la mera enumeracién que hace la
recurrente de la prueba documental a la
que hemos hecho referencia no se des-
prende error en la valoracion de la misma
en los términos exigidos en el articulo
469.1.4" LEC, por lo que este motivo ha de
ser desestimado.

Tercero.- El segundo motivo de infrac-
cién procesal se interpone «al amparo del
motivo 2 del n° 1 del art. 469 de la Ley de En-
juiciamiento Civil «infraccion de las normas
procesales reguladoras de la sentencia».

Considera la parte recurrente que la
sentencia recurrida infringe el deber de
motivacion exigido por el articulo 218.2
LEC porque «la motivacion contenida en su
fundamento primero para denegar la existencia
de desequilibrio patrimonial en la recurrente es
total y absolutamente insuficiente pues estd des-
provista de razonabilidad y desconectada con la
realidad de la prueba obrante en autos, siendo la
escasa molivacion que conliene una mera apa-
riencia, lo cual conduce a afirmar la arbitrarie-
dad e irrazonabilidad de la misma vy, con el fin
de evitar reiteraciones innecesarias damos por
reproducidas las alegaciones formuladas en el
anterior motivo de impugnacion».

Frente a esta escueta argumentacion,
de contenido genérico y sin concretar en
qué aspectos encuentra la falta de motiva-
cién, comprobamos que en la fundamenta-
cién de la sentencia que hemos transcrito
se recogen no solo los mayores ingresos
del marido respecto a los de la esposa, sino
también el tiempo en el que ella viene de-
sarrollando una actividad laboral con in-
gresos regulares; la no especial incidencia
de los hijos respecto a los progenitores; la
atribucion del uso de la vivienda familiar a
la esposa; que no se ha apreciado una espe-
cial dedicacién de la esposa a las tareas fa-
miliares que le hayan impedido o posterga-
do el desempeno de su vida laboral; que
no se ha acreditado que abandonara los
estudios que cursaba para dedicarse a la
familia; que ha habido una prolongada
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vida en comun y que existen bienes con-
sorciales de importancia para su reparto
igualitario.

En este motivo no justifica la parte re-
currente en qué aspecto concreto de los
antes aludidos encuentra falta de motiva-
cion, salvo que considere que la sentencia
hubiera debido rebatir todos y cada uno de
los elementos facticos que a su juicio de-
bieron llevar a la conclusién de concederle
la asignacion compensatoria solicitada.
Como se ha dicho, tales elementos habian
sido ampliamente desarrollados en su re-
curso de apelacién desde la perspectiva de
error en la valoracion de la prueba, que la
sentencia rechaza en el fundamento antes
transcrito.

El Tribunal Constitucional ha circuns-
crito los limites de la exigencia de motiva-
cion en sentencias tales como lan® 13/2001
y la 9/2015, en la primera de las cuales se
dice, con criterio reiterado en la segunda:

«Ahora bien, de acuerdo con una con-
solidada doctrina constitucional, desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial
efectiva, como derecho a obtener una deci-
si6on fundada en Derecho, no es exigible
un razonamiento judicial exhaustivo y por-
menorizado de todos los aspectos y pers-
pectivas que las partes puedan tener de la
cuestién que se debate, sino que basta con
que el Juzgador exprese las razones juridi-
cas en las que se apoya para tomar su de-
cision, de modo que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resolu-
ciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles han
sido los criterios juridicos esenciales funda-
mentadores de la decision, esto es, la ratio
decidendi que determina aquélla. No
existe, por lo tanto, un derecho fundamen-
tal del justiciable a una determinada exten-
siéon de la motivacion, puesto que su fun-
ciéon se limita a comprobar si existe
fundamentacién juridica y, en su caso, si el
razonamiento que contiene constituye,
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légica y juridicamente, suficiente motiva-
cién de la decision adoptada, cualquiera
que sea su brevedad y concisién, incluso en
supuestos de motivacién por remisién (por
todas, SSTC 184/1998, de 28 de septiem-
bre, FJ 2; 187/1998, de 28 de septiembre,
FJ 9; 215/1998, de 11 de noviembre, FJ] 3;
206/1999, de 8 de noviembre, FJ 3,
187,/2000, FJ 2).»

La sentencia recurrida explica suficien-
temente el conjunto de factores por los
que considera que la recurrente no es
acreedora de una asignacién compensato-
ria, y la discrepancia frente a tal valoracién
no es falta de motivacion.

En consecuencia, no se aprecia infrac-
cién del articulo 218.2 LEC, por lo que
este motivo debe ser rechazado.

Cuarto.- E1 motivo tnico del recurso de
casacion se interpone «al amparo del motivo
3°.3 del articulo 477.2 LEC y del articulo 3.1 de
la ley de casacion foral aragonesa, por presentar
interés casacional la sentencia recurrida, por
manifiesta infraccion en su aplicacion del articu-
lo 83 apartado 1y 2 del CDFA, y de la doctrina
Jurisprudencial establecida por la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon en
sus sentencias. .., asi como de las sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo...».

Afirma la parte recurrente que la sen-
tencia recurrida ha realizado una interpre-
tacion arbitraria y sesgada de los pardme-
tros establecidos en el articulo 83.2 del
CDFA y ha obviado realizar una pondera-
cioén equitativa de dichos criterios, siendo
manifiestamente ilégico e irracional el
juicio prospectivo realizado para denegar
la asignacién compensatoria a la esposa
por el desequilibrio patrimonial que le
produce el divorcio en relacién con la po-
siciébn econémica de su esposo.

Achaca a la sentencia, fundamental-
mente, que no ha tenido en cuenta la
razén por la que la esposa estuvo diecinue-
ve anos dedicada al cuidado de la familia y
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no accedi6 al mercado laboral hasta el ano
2001, y la razén por la que tuvo que traba-
jar con jornada reducida desde 2002 hasta
marzo de 2015, mientras que el esposo se
habria podido dedicar plenamente a su
carrera como militar hasta su pase a la re-
serva como coronel de Artilleria en el ano
2011, por lo que no puede comprender
que la sentencia no haya apreciado su es-
pecial dedicacion a las tareas familiares
que le impidieran el desarrollo de su vida
laboral.

Asegura la recurrente que desde su
matrimonio en septiembre de 1982 sigui6é
a su esposo a todos sus destinos hasta el
ultimo y definitivo en Zaragoza en 1987,
razén por la que no pudo continuar sus
estudios de Filologia Inglesa que cursaba
en la Universidad de Zaragoza. Y que solo
en 1990 pudo realizar una sustitucién en el
INNS durante 181 dias y otras mas muy
cortas entre 1991 y 1993, habiendo tenido
que renunciar a una plaza de funcionaria
de carrera al cuerpo auxiliar de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social, en
Teruel, obtenida por oposiciéon en 1992,
que no lleg6 a ocupar.

La sentencia recurrida considera que
no se ha acreditado que abandonara sus
estudios para dedicarse a la familia, y resul-
ta justificada tal afirmacién si se tiene en
cuenta que cuando contrajo matrimonio
tenia 25 anos de edad y ya habia practica-
mente abandonado los estudios tras varios
anos sin aprovechamiento. Su primer hijo
nacié en 1986, un ano antes de ser destina-
do definitivamente el esposo a Zaragoza, y
a partir de 1990 realiz6 sustituciones e in-
cluso aprob6 en 1992 una oposicion al
cuerpo auxiliar de la Administracién. Su
segundo hijo, afectado de una grave disca-
pacidad, naci6 en abril de 1995, pese a lo
cual pudo la recurrente empezar a trabajar
de forma regular a partir de 2001, contan-
do el primer hijo con quince anos y el se-
gundo con seis, es decir, en situaciéon bas-
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tante mas dificil que en 1990 cuando inicié
su actividad laboral haciendo sustituciones.

Hubo una reduccion de la jornada labo-
ral de la recurrente en el ano 2002 (de un
31%) hasta marzo de 2015 en que recuperé
la jornada completa. A su vez, el esposo, en
la reserva desde mayo de 2011, se dedic6
desde entonces a llevar y traer a su hijo dis-
capacitado al colegio y a realizar con €l los
ejercicios de natacién (asi se afirma en el
escrito del recurso, pagina 30 del mismo),
lo que no contradice la apreciacion de la
sentencia recurrida de que no encuentra
incidencias en el tema de los hijos que inci-
dan sobre ambos progenitores.

Asi pues, la sentencia recurrida pone
en relacion los distintos factores recogidos
en el articulo 83.2 del CDFA (recursos
econémicos de ambos, edad y perspectivas
laborales del solicitante, edad de los hijos,
atribucion de la vivienda a la esposa hasta
2018, funciones desempenadas por ambos
progenitores y duracién de la conviven-
cia), y concluye que no se aprecian razones
que justifiquen la asignacién compensato-
ria solicitada. Tiene en consideracién la
doctrina jurisprudencial (SSTS de 22 de
junio de 2011, 10 de octubre de 2011 y 23
de enero de 2013) conforme a la cual la
pension compensatoria no tiene como fi-
nalidad una garantia vitalicia de sosteni-
miento, o perpetuar el nivel de vida que
venian disfrutando, o equiparar econ6mi-
camente los patrimonios, y que se deben
confrontar las condiciones econémicas de
cada conyuge antes y después de la ruptu-
ra, debiendo tener su origen el desequili-
brio en la pérdida de derechos o legitimas
expectativas por parte del conyuge mas
desfavorecido por la ruptura a consecuen-
cia de su mayor dedicacion al cuidado de
la familia.

Las perspectivas econémicas de ambos
conyuges antes del matrimonio eran distin-
tas dada su diferente cualificacién profe-
sional (€] militar de carreray ella estudian-
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te de Filologia con escaso aprovechamiento
—folio 330- certificado de UNED con sus-
penso o no presentado en el curso 1982-
83) y, segun la sentencia, el distinto desa-
rrollo profesional posterior no aparece
especificamente lastrado en el caso de la
esposa por la especial dedicacién al cuida-
do de la familia. Y no es la finalidad de la
asignacién compensatoria la de restablecer
el desequilibrio patrimonial que le produ-
ce a la esposa el divorcio en relacion con la
posiciéon econémica en la que queda su
esposo, como expresamente pretendia la
recurrente, si, como hemos visto, el des-
equilibrio tiene su punto de partida en la
diferente cualificacion profesional de
ambos y no en la especial dedicacién de la
esposa a la familia que le hubiera provoca-
do detrimento en sus expectativas profe-
sionales.

Por todo ello no se aprecia que la sen-
tencia recurrida haya incurrido en una in-
adecuada valoracién juridica de las cir-
cunstancias y parametros que deben
tenerse en cuenta en la aplicaciéon del ar-
ticulo 83 del CDFA.

En consecuencia, debe ser desestimado
el motivo del recurso de casacion.

Quinto.- Se desestiman los recursos de
infraccion procesal y de casacién y, en con-
secuencia, procede imponer las costas a la
parte recurrente en aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 398.1, en relacion
con el articulo 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

Primero.- Desestimar los recursos de
infraccién procesal y de casaciéon n° 35 de
2017, interpuestos por la Procuradora de
los Tribunales D* Maria José Ferrando
Hernandez en nombre y representacion
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de D* A. M. C. H. M. contra la sentencia
dictada en apelacién por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, Secciéon Segunda, de
fecha 6 de junio de 2017.

Segundo.- Con expresa imposicién de
costas a la parte recurrente, y pérdida del
deposito constituido por ella, al que se
dara el destino legal.

Tercero.- Librese a la mencionada Au-
diencia certificaciéon correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de apela-
ci6én remitidos.

Esta sentencia es firme por ministerio
de la Ley, y contra ella no cabe recurso ju-
risdiccional alguno.

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

NUM. 24

S. TSJA 27/2017
de 22 de diciembre de 2017

511: LEY: CODIGO DEL DERECHO
FORAL DE ARAGON: CODIGO UNITARIO:
El CDFA tiene la consideracion de un codigo
unitario, que aun viniendo de la reunion de
textos legales precedentes, ha sido objeto de
unificacion y dotado de coherencia, con pre-
tensiones de generalidad y plenitud —en la
medida que correspondia a una norma de
Derecho foral y conforme al art. 149.1.8 de
la CE-, y asi se desprende del iter legislativo
y se recoge expresamente en el predmbulo del
Decreto legislativo 1/2011, en el que se
afirma —-apartado VIII- que <en la refundi-
cion efectuada se ha hecho uso, en los pocos
casos que se ha considerado necesario, de la
facultad de regularizar, aclarar y armonizar
los textos legales refundidos»; de forma que
se ha preocupado el legislador de evitar
contradicciones en la regulacion u olvidos en

la redaccion de los preceptos.
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514: JURISPRUDENCIA. APLICA-
CION Y EFICACIA DE LAS NORMAS:
INTERPRETACION DE LA LEY APLICABLE
AL €ASO: Valor de la doctrina cientifica:
El debate procesal se centra en una cuestion
estrictamente juridica: la eficacia revocatoria
de un testamento olografo unipersonal respec-
to de una fiducia instituida en testamento
mancomunado. El litigio y, en este tramite, el
recurso de casacion, ha de ser resuelto a
través de la determinacion de la ley aplicable
y su interpretacion, sin que exista jurispru-
dencia recaida al efecto. Los estudios de la
doctrina cientifico-juridica son ciertamente
utiles para realizar una acertada exégesis de
la norma, mas las opiniones doctrinales no
pueden constituir la forma de fijar el signifi-
cado y alcance de las normas juridicas.

723: INVALIDEZ E INEFICACIA DE
LOS TESTAMENTOS: TESTAMENTO
OLOGRAFO: Normativa aplicable: Dado
que el testamento olografo cuya nulidad se
pretende fue escrito de puiio vy letra del testa-
dor en fecha 14 de mayo de 2006, resulta de
aplicacion la Ley aragonesa 1/1999, de 24
Jebrero, de sucesiones por causa de muerte.
Aunque el testamento olografo era (antes de
su protocolizacion) un documento privado,
no resulta de aplicacion el art. 1227 Cc.
respecto a su fecha, ya que ambas partes son
contestes en cuanto al momento en que fue
escrito y firmado por el testador. No obstan-
te, la regulacion de la Ley de sucesiones ha
pasado integramente al vigente CDFA, y es a
éste al que se refieren los escritos de las
partes y las sentencias de primera y segunda
instancia. Por ello la argumentacion hard
cita del Codigo.

74: FIDUCIA SUCESORIA: REvVOCA-
CION DEL NOMBRAMIENTO: El art. 443.1
CDFA dispone que «el nombramiento de fidu-
ciario, con independencia de la forma en que
se haya efectuado, podrd ser revocado por el
causante en testamento o escritura piblica».
No limita la utilizacion del testamento a
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alguna de las formas testamentarias permiti-
das en Derecho aragonés, ni condiciona el uso
de cualquiera de ellas a la forma en que se
hubiera establecido el nombramiento.

REVOCACION DEL NOMBRAMIENTO
HECHO EN TESTAMENTO MANCOMUNA-
DpoO: El art. 443.1 es norma especial res-
pecto del art. 421.4 CDFA: En el caso de
autos es claro que la concesion de facultades
fiduciarias de cada uno de los testadores a
favor del otro no son disposiciones correspec-
tivas. El art. 421.4 CDFA ordena que toda
revocacion o modificacion unilateral en vida
del otro testador deberd hacerse en testamen-
to abierto ante Notario, exigencia formal
que el legislador previene para posibilitar la
comunicacion al otro conyuge, en cumpli-
miento del deber de lealtad, lo que se realiza
mediante la notificacion que el Notario rea-
lizard. Pero la norma no anuda a la exigen-
cia formal la consecuencia pretendida por el
recurrente, de nulidad o ineficacia del testa-
mento olografo, pues el mismo 421.4 «in
fine» establece que sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que hubiere lugar, la falta
de esas manifestaciones del otorgante —sobre
la existencia del anterior testamento manco-
munado— o de la notificacion no afectard a
la eficacia de la revocacion o modificacion.

Mediante testamento olégrafo uni-
personal: El art. 443.1 CDFA es una norma
que especialmente regula la forma de revoca-
cion de la designacion de fiduciario y resulta
de directa aplicacion al caso de autos ya que
la tinica modificacion que introdujo el testa-
mento olografo respecto del anterior testa-
mento mancomunado fue dejar sin efecto las
facultades fiduciarias que el causante habia
concedido a su conyuge. Esta interpretacion
se asegura si tenemos en cuenta los trabajos
prelegislativos; la constatacion de que el le-
gislador, al redactar el contenido del art.
443 —igual que el del art. 128 de La Ley
1/1999- no ignoraba la existencia de
normas reguladoras del testamento manco-
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munado, y sin embargo mantuvo su redac-
cion; y la consideracion del CDFA como un
codigo unitario, dotado de coherencia, con
pretensiones de generalidad y plenitud, de
forma que se ha preocupado el legislador de
evitar contradicciones en la regulacion u ol-
vidos en la redaccion de los preceptos.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 443,
421.4 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zu-
biri de Salinas.

En Zaragoza, a veintidos de diciembre de

2017.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén ha visto el pre-
sente recurso de casacién nimero 37,/2017
interpuesto contra la sentencia dictada por
la Seccién Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, de fecha 13 de junio de
2017, recaida en el rollo de apelacién
numero 71/2017, dimanante de autos de
Procedimiento Ordinario num. 385/2015,
seguidos ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia n® 21 de Zaragoza, en el que son
partes, como recurrente, D* M. A L. M,
D* Maria D. de G.L. y D* Maria C. de G.L.,
representadas por la Procuradora de los
Tribunales D* Inmaculada Isiegas Gernery
dirigidas por el Letrado D. David Arbués

Aisa, y como parte recurrida D* Maria A.

de G.L., representada por la Procuradora
de los Tribunales D* Beatriz Utrilla Aznar y
dirigida por el Letrado D. Javier Sancho

Arroyo Lopez Rioboo.

Es Ponente el Magistrado de esta Sala
Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La Procuradora de los Tribu-
nales D* Inmaculada Isiegas Gerner, ac-
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tuando en nombre y representaciéon de D*
Maria de los Angeles L. M., y de D* Maria
D. y D* Maria C. de G.L., present6 deman-
da de Juicio Ordinario contra D* Maria de
los Angeles y D* Maria P. de G. L. en la
que, tras alegar los hechos y fundamentos
de derecho que estim6 pertinentes, termi-
né suplicando que, previos los tramites le-
gales oportunos, se dictara en su dia sen-
tencia por la que:

«Se declare la nulidad del testamento
olografo de Don J. A. de G. A, de fecha 14
de mayo de 2006, cuya protocolizacion se
ha acordado en autos n° 883/2.014 del
Juzgado de 1% Instancia n® 8 de Zaragoza,
o subsidiariamente negar cualquier efecto
revocatorio, por nulidad de las disposicio-
nes del mismo que suponen modificacién
y revocacion de lo testado mancomunada-
mente, en concreto la disposicion por la
que dispone «quiero cambiar el testamento
que hice con mi esposa Maria A. L. M. DNI
....... con fecha 6 de Noviembre de 1986, ante
el Notario de Zaragoza Don Pascual Gomis
Vidal. Asi pues mi ultima voluntad y testamen-
lo, es que lodos mis bienes, derechos, accio-
nes,... en fin todo lo que actualmente tengo o
pueda tener pase a ser heredado por mis queri-
das 4 hijas, Maria A., Maria D., Maria P. y
Maria C..», derivada de la inobservancia
del requisito de forma de testamento
abierto notarial y declarar la plena vigen-
cia y efectividad del testamento manco-
munado otorgado entre Don J. A. de G. A.
y Dofia Maria de los Angeles L. M., el dia
6 de Noviembre de 1986, autorizado por
el Notario que fue de Zaragoza, don Pas-
cual Gomas Vidal, con nimero de proto-
colo 1.987 y todo con imposicién de
costas a las demandadas si se opusiesen».

Segundo.- Admitida a tramite la de-
manda, se acordé dar traslado a la parte
contraria emplazandola para que compa-
reciera en autos en tiempo y forma.

Contestada la demanda dentro de
plazo por la representacién procesal de D*
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Maria A. y D* Maria P. de G. L., se opuso a
la misma y suplicé al juzgado que, previos
los tramites legales, dictase sentencia por
la que: «se desestime integramente la de-
manda absolviendo de la misma a mis re-
presentadas, con expresa imposicion de
costas a las demandantes».

Tercero.- El Juzgado de Primera Ins-
tancia n® 21 de Zaragoza, previos los trami-
tes legales, dict6 sentencia en fecha 31 de
octubre de 2016 cuya parte dispositiva es
del siguiente tenor:

JALLO: Que estimando la demanda inter-
puesta por la Procuradora D* Inmaculada Isie-
gas Gerner; en representacion de M® A. L. M. y
D*“M“D. yD“M*C. de G. L., contra D* M“ A.
yD*M*PI. de G.L., representadas por la Procu-
radora D*® Beatriz Utrilla Aznay, debo declarar y
declaro la nulidad de las disposiciones del testa-
mento olografo de D. J. A. de G.A., de fecha 14
de mayo de 2006, cuya protocolizacion se ha
acordado en autos n° 883/2014 del Juzgado de
1% Instancia n° 8 de Zaragoza, que suponen
modificacion y revocacion de lo testado manco-
munadamente, en concreto, la disposicion por la
que dispone «quiero cambiar el testamento que
hice con mi esposa Maria A. L. M. con fecha 6
de noviembre de 1986, ante el Notario de Zara-
goza D. Pascual Gomas Vidal. Asi pues mi
ultima voluntad y testamento es que todos sus
bienes, derechos y acciones...en fin todo lo que
actualmente tengo o pueda lener pase a ser he-
redado por mis queridas cuatro hijas, Maria
A., Maria D., Maria P. y Maria C.», derivada
de la inobservancia del requisito de forma de
testamento notarial y, en consecuencia, decla-
rar la plena vigencia y efectividad del testamen-
to otorgado entre D. J. A. de G. A. y D* Maria
A. L. M., anteriormente referido, sin hacer ex-
presa imposicion de las costas procesales.»

Cuarto.- Interpuesto por la Procura-
dora Sra. Utrilla Aznar, en nombre y re-
presentacién de D* Maria A. de G.L., re-
curso de apelaciéon contra la sentencia
antes dictada, se dio traslado del mismo a
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la contraparte, oponiéndose al planteado
de contrario.

Elevadas las actuaciones a la Seccion
Cuarta de la Audiencia Provincial de Zara-
goza, comparecidas las partes y previos los
tramites legales, con fecha 13 de junio de
2017 recayé sentencia cuya parte dispositi-
va es del siguiente tenor:

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacién
interpuesto por dona Maria A. de G. L'y
dona Maria P. de G.L., representadas por
la Procuradora Sra. Utrilla Aznar, contra la
Sentencia 230/2016, dictada por el Juzga-
do de Primera Instancia numero 21 de
Zaragoza en el Procedimiento Ordinario
385/2016 el 31 de octubre de 2016, revoca-
mos la expresada resolucion.

En su lugar, acordamos: desestimar la
demanda formulada por dona Maria A. L.
M., dona Maria D. de G.L. y dona Maria C.
de G.L., representadas por la Procuradora
Sra. Isiegas Gerner, contra dona Maria A.
de G.L. y dona Maria P. de G.L., absolvien-
do a las demandadas de la peticién de la
demanda. No se hace expresa imposicion
de las costas de primera instancia.

No se hace especial pronunciamiento
en cuanto a las costas de esta alzada. Procé-
dase a la devolucion del depésito constitui-
do para recurrir».

Quinto.- La Procuradora D* Inmacula-
da Isiegas Gerner, en nombre y representa-
cién de D* Marfa A. L. M., D* C. y D* Maria
D. de G. L., interpuso ante la Audiencia
Provincial de Zaragoza recurso de casa-
cion, en base a los siguientes motivos:

«Unico.- Al amparo del articulo
477.2.3° de la LEC y articulo 2.2y 3.1 de la
Ley Aragonesa 4/2005, por infraccion del
articulo 421.4 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén en relacion con el articulo
443 del mismo cuerpo legal».
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Una vez se tuvo por interpuesto, se
acordé 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, se formé rollo de
casacién num. 37/2017, en el que se perso-
naron todas las partes y se pasaron al Po-
nente Ilmo. Sr. Magistrado D. Fernando
Zubiri de Salinas.

Por auto de 27 de septiembre de 2017
se acord6 declarar la competencia de esta
Sala, admitir a tramite el recurso y dar tras-
lado a la parte recurrida por veinte dias
para formalizar oposicion.

Por providencia de 14 de noviembre de
2017 se senal6 para votacién y fallo el dia
cinco de diciembre pasado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Antecedentes relevantes

De los hechos admitidos por las partes,
que son base para las decisiones adoptadas
en las sentencias dictadas en primera y se-
gunda instancia, resultan comprobados los
siguientes datos relevantes:

D.J. A. de G. A. y D* Marfa A. L. M,,
conyuges, de vecindad civil aragonesa,
otorgaron testamento mancomunado el
dia 6 de noviembre de 1986 ante el Nota-
rio que fue de Zaragoza D. Pascual Gomis
Vidal. En dicho testamento disponian:
«segundo. Se conceden mutua y reciproca-
mente, usufructo de viudedad universal,
con expresa relevacion de formalizar el
inventario y de prestar fianza. Tercero. Los
testadores se instituyen herederos fiducia-
rios, para que el sobreviviente pueda distri-
buir los bienes del conyuge premuerto y
los propios de él, entre los hijos comunes y
sus descendientes, en la proporcion,
tiempo, forma y condiciones que tenga por
conveniente, tanto por actos inter vivos
como mortis causa. Y si dicho sobreviviente
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falleciera sin haber hecho uso de la ante-
rior facultad distributiva, recaeran los
bienes de ambos testadores, en sus hijos
Marl’a—A., J-A., Maria-D., Maria-P. y Maria-
C., por partes iguales. En defecto de cual-
quiera de ellos, les sustituirdn sus respecti-
vos descendientes, excepto en el caso de
repudiacion de la herencia».

Posteriormente D. J. A. de G. A. otorgé
testamento olégrafo el dia 14 de mayo de
2006. En dicho testamento expresé lo si-
guiente: «quiero cambiar el testamento que
hice con mi esposa Maria A. L. M. D.N.L.
....... con fecha 6 de noviembre de 1986,
ante el Notario de Zaragoza D. Pascual
Gomis Vidal. Asi pues mi dltima voluntad y
testamento, es que todos mis bienes, dere-
chos, acciones, .... , en fin todo lo que ac-
tualmente tengo o pueda tener pase a ser
heredado por mis queridas 4 hijas, Maria A.,
Maria D., Maria P. y Maria C.».

D. J. A. de G.A. falleci6 el 6 de enero
de 2012. En dicha fecha le sobrevivieron
sus cuatro hijas, habiendo premuerto su
hijo J. A., quien falleci6 soltero y sin des-
cendencia.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
n° 8 de Zaragoza se tramitaron Autos de
Jurisdiccion Voluntaria n® 883/2014 en los
que se acordo la protocolizacion del testa-
mento olégrafo antes citado.

Segundo.- EL ITINERARIO PROCESAL

La representacién de Dona Maria A. L.
M., Dona Maria D. de G. L. y Dona Maria
C. de G. L., formul6 demanda en juicio
ordinario frente a Dona Maria A. de G. L.
y Dona Maria P. de G. L., en la que solici-
taba del juzgado que declarase la nulidad
del testamento olégrafo de Don J. A. de G.
A., o subsidiariamente se le negase cual-
quier efecto revocatorio, por nulidad de
las disposiciones del mismo que suponen
modificacién y revocaciéon de lo testado
mancomunadamente.
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En el proceso seguido ante el juzgado
de primera instancia las demandadas se
opusieron a las pretensiones de la parte
actora. Tras la tramitacién del juicio ordi-
nario recayé sentencia de primer grado
estimatoria de la demanda, disponiendo
en el fallo —que se ha transcrito en los an-
tecedentes de hecho- la nulidad de las dis-
posiciones del testamento olégrafo, en
concreto la que cambiaba el testamento
otorgado con su esposa Dofia Maria A.,
nulidad que la sentencia entendia deriva-
da de la inobservancia del requisito formal
de testamento notarial.

La parte demandada, no conforme con
dicha sentencia, la recurri6 en apelacién, y
la sentencia recaida al efecto ha estimado
el recurso y decide desestimar la demanda,
absolviendo a las demandadas de la peti-
cién formulada en su contra.

Tercero.- ARGUMENTOS DE LAS SENTEN-
CIAS

La sentencia de primera instancia
centra el tema objeto del debate, al afirmar
que «como se senalé por las partes en la
audiencia previa, estamos ante una cues-
tién juridica. La validez de un testamento
olografo en cuanto a la posible revocacion
de una fiducia otorgada en testamento
mancomunado».

El fallo acoge la demanda, con funda-
mento en lo dispuesto en los articulos 431
a 438 del CDFA, sobre la revocacion de las
disposiciones testamentarias. Cita reitera-
damente un estudio doctrinal del notario
Sr. Peman Melero, al que sigue en la fun-
damentacion juridica, y concluye en apre-
ciar que, dado que el nombramiento de
fiduciaria se hizo en testamento mancomu-
nado, deben cumplirse los requisitos exigi-
dos por el art. 421.4 para su revocacion.

El recurso de apelacion discrepa de las
consideraciones de la sentencia de primer
grado, y razona en derecho sobre la aplica-
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cién de las normas juridicas aragonesas al
caso. Argumenta también sobre las cuestio-
nes doctrinales, y al efecto explica que
frente a la opinién de Don Mariano Peman
existe otra corriente doctrinal, en la que se
incluye la opinién de Don Fernando
Garcia Vicente y Dofia Maria Angeles Parra
Lucan, segtn la cual es revocable la desig-
nacion del fiduciario en cualquier clase de
testamento o en escritura publica.

La Audiencia Provincial, al examinar el
recurso de apelacion, determina el objeto
del proceso y del recurso estableciendo
que «la sentencia de primera instancia
analiz6 la cuestién, que es puramente juri-
dica. Se trata del andlisis de los articulos
421.4, 432, 441 y 442 del Codigo de Dere-
cho Foral Aragonés». Hace referencia a los
argumentos de la parte recurrente, recoge
las opiniones doctrinales indicadas y, ex-
presamente, afirma que la tesis de Don
Mariano Peman es contraria a la doctrina
reflejada por Don Alfredo Sanchez Rubio
Garcia, en los comentarios al CDFA dirigi-
dos por Don Jesus Delgado Echeverria. Fi-
nalmente concluye estimando el recurso
de apelacion. Los argumentos fundamen-
tales que justifican el fallo son: i) que la
forma del nombramiento de fiduciario no
condiciona que la revocacién deba hacerse
en idéntico tipo de instrumento formal; ii)
que debe prevalecer siempre que sea posi-
ble la voluntad del causante; iii) que en el
caso de autos no se efectud en el testamen-
to olégrafo protocolizado ninguna modifi-
caciéon en lo que atane a las disposiciones
testamentarias realizadas en el mancomu-
nado, simplemente se dej6 sin efecto la
institucién fiduciaria, que el art. 443 del
CDFA autoriza a verificar en testamento
(sin especificar) o escritura publica.

Cuarto.- ANALISIS DEL RECURSO DE
CASACION

El recurso de casacion que interpone la
parte actora se funda en un motivo unico,
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que denuncia la infraccién del art. 421.4
del CDFA, en relacion con el art. 443 del
mismo cuerpo legal. Expone la recurrente
que, salvo error, no existe doctrina juris-
prudencial sobre el supuesto sometido a
casacion, una cuestion estrictamente juri-
dica: la eficacia revocatoria de un testa-
mento olégrafo unipersonal respecto de
una fiducia instituida en testamento man-
comunado.

Cita la doctrina que ha estudiado la
materia, y se apoya en la evolucién legis-
lativa desde el art. 97.2 de la Compila-
cioén, precepto que compara con el texto
legal comprendido en el art. 421 del
Codigo hoy vigente, y al efecto expone
que el inicio de la norma «Toda revoca-
cién ...» ha de incluir necesariamente el
caso de autos, de modo que solo se podia
modificar vdlidamente el testamento
mancomunado mediante otro en forma
notarial. Se refiere también a la lealtad
debida al otro otorgante del testamento
mancomunado, a la que alude la Exposi-
ciéon de Motivos de la Ley aragonesa de
sucesion por causa de muerte; critica la
tesis doctrinal que ha seguido la senten-
cia recurrida y, en conclusion, solicita la
estimacion del recurso, la casacion de la
sentencia recurrida y la integra estima-
cién de la demanda.

Frente a tales razones la parte recurri-
da arguye que el derecho vigente a la fecha
del otorgamiento del testamento estaba
constituido por la Ley aragonesa 1/1999,
de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa
de Muerte, aunque se aviene a argumentar
sobre los preceptos del CDFA, que no mo-
difican la regulacion anterior. Entiende de
aplicacion al caso lo dispuesto en el art.
443, que no contiene ninguna exigencia
de la forma del testamento, y sustenta que
no hay por qué suponer que este precepto
tiene relacion con el art. 421.4: si el legisla-
dor hubiera querido relacionarlos, pudo
haberlo hecho sin ningtin problema, pero
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no fue asi. Reitera la cita de argumentos
doctrinales, expone las razones por las
cuales, segun su criterio, el testador modi-
fic6 su decision inicial sobre las facultades
fiduciarias, y concluye en que es de aplicar,
como ley especial, el contenido del art.
443, sin que sea aplicable al caso lo dis-
puesto en el art. 421.

Quinto.- DECISION SOBRE EL RECURSO
DE CASACION

1. Normativa aplicable

El proceso tiene por objeto la preten-
sion de nulidad del testamento olégrafo, y
subsidiariamente la negacion de cualquier
efecto revocatorio sobre el testamento an-
terior mancomunado, por nulidad de las
disposiciones del primero que suponen
modificacién y revocacién de lo testado
mancomunadamente. Dado que el testa-
mento cuya nulidad se pretende fue escrito
de puno y letra del testador en fecha 14 de
mayo de 2006, resulta de aplicacion la Ley
Aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de
Sucesiones por Causa de Muerte. Aunque el
testamento olégrafo era un documento
privado, no resulta de aplicacién el articulo
1227 del Codigo civil respecto a su fecha, ya
que ambas partes son contestes en cuanto al
momento en que fue escrito de puno y letra
y firmado por D. José Antonio.

No obstante, la regulacién de la Ley de
sucesiones ha pasado integramente al vi-
gente CDFA, y es a éste al que se refieren
los escritos de las partes y las sentencias de
primera y segunda instancia. Por ello la
argumentacion hara cita del Codigo.

2. La fuente del derecho: ley y jurisprudencia

Las sentencias de primer y segundo
grado se refieren reiteradamente a estu-
dios doctrinales, y especialmente la de pri-
mera instancia sigue el pormenorizado es-
tudio del Notario D. Mariano Jestus Peman
Melero, indicando que va a servir de base
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para la resolucion de la presente contro-
versia, a falta de jurisprudencia consolida-
da sobre la misma.

Igualmente los escritos de ambas partes
aluden a distintos estudios juridicos y co-
mentarios a la legislacion aragonesa, estan-
do conformes en que el debate procesal se
centra en una cuestion estrictamente juri-
dica.

Es preciso recordar que, conforme a
lo prevenido en el articulo 1 del Coédigo
civil, son fuentes del ordenamiento juridi-
co espanol la ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del derecho. A tenor del
apartado 6 del mismo articulo, la jurispru-
dencia complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo
al interpretar las fuentes del derecho. Y,
en materia en la que la competencia casa-
cional corresponde a los Tribunales Supe-
riores de Justicia, corresponde a estos ulti-
mos fijar la doctrina jurisprudencial. En
este sentido se pronuncia la Ley aragone-
sa 4/2005, de 14 de junio, de Casacién
Foral.

En el caso de autos el litigio y, en este
tramite, el recurso de casacion, ha de ser
resuelto a través de la determinacién de la
ley aplicable y su interpretacion, sin que
exista jurisprudencia recaida al efecto. Los
estudios de la doctrina cientifico-juridica
son ciertamente ttiles para realizar una
acertada exégesis de la norma, mas las opi-
niones doctrinales no pueden constituir la
forma de fijar el significado y alcance de
las normas juridicas.

3. Regulacion de la revocacion de la fiducia

La regulacion de la fiducia sucesoria
en derecho aragonés se realiza en el titulo
IV del libro tercero del CDFA, y en el
mismo se incluye el art. 443, cuya rabrica
es «Revocaciéon del nombramiento», y en
su apartado primero establece: «1. El nom-
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bramiento de fiduciario, con independencia de
la forma en que se haya efectuado, podra ser
revocado por el causante en testamento o escri-
tura publica».

Esta norma es de directa aplicacion al
caso de autos ya que, como consta com-
probado y se afirma en la sentencia recu-
rrida, la inica modificacién que introdujo
el testamento olégrafo respecto del ante-
rior fue dejar sin efecto las facultades fi-
duciarias que Don J. A. habia concedido a
su conyuge.

El precepto expresa que el nombra-
miento de fiduciario podra ser revocado
por el causante en testamento. No limita
la utilizacién para ello a alguna de las
formas testamentarias permitidas en dere-
cho aragonés, ni condiciona el uso de
cualquiera de ellas a la forma en que se
hubiera establecido el nombramiento. Si
esto resulta claro de la diccién del precep-
to, esta interpretacion se asegura si tene-
mos en cuenta:

a) los trabajos prelegislativos de pre-
paracion de la Ley 1/1999, llevados a
cabo en el seno de la Comisiéon Aragonesa
de Derecho Civil, a partir de la Ponencia
General de 1996 y recogidos en las Actas
de sus reuniones, en las que aparece que
la redaccién inicial del precepto mante-
nia que «2. El nombramiento de fiduciario,
con independencia de la forma en que se haya
efectuado, podra ser revocado por el causante
en escritura publica o cualquier clase de testa-
mento» (Apartado 2 del articulo IV), y la
Comision opinaba que «se estd de acuer-
do en que debe dejarse claro que en cual-
quiera de las formas que expresa el mismo
apartado 1 puede el comitente revocar el
nombramiento de fiduciario y las instruc-
ciones que en su caso haya dado. Se
delega en los miembros de la ponencia la
redaccién mas adecuada para expresarlo
asi, la cual se sometera a aprobacion el
proximo dia» (Acta de 1 de octubre de
1997), y en la sesién siguiente se aprobé
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la redaccion del citado parrafo en los
mismos términos en que se expresa el
actual apartado 1 del articulo 443 (Acta
de fecha 15 de octubre de 1997);

b) la constataciéon de que el legislador,
al redactar el contenido del art. 443 —igual
que el del art. 128 de la ley de 1999- no
ignoraba la existencia de normas regulado-
ras del testamento mancomunado, que
habian sido elaboradas por la misma comi-
sién y aprobadas por las Cortes de Aragon
en un unico procedimiento legislativo, y
sin embargo mantuvo la redaccién del pre-
cepto en los inequivocos términos que se
han transcrito;

c) la consideracion del CDFA como
un c6digo unitario, que aun viniendo de
la reunién de textos legales precedentes,
ha sido objeto de unificacion y dotado de
coherencia, con pretensiones de generali-
dad y plenitud —en la medida que corres-
pondia a una norma de derecho foral y
conforme al art. 149.1.8 de la CE—, y asi se
desprende del iter legislativo y se recoge
expresamente en el preambulo del Decre-
to legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragén, por el que se aprue-
ba el CDFA, en el que se afirma —apartado
VIII- que «en la refundicion efectuada se ha
hecho uso, en los pocos casos que se ha conside-
rado mecesario, de la facultad de regularizar,
aclarar y armonizar los lextos legales refundi-
dos»; de forma que se ha preocupado el
legislador de evitar contradicciones en la
regulaciéon u olvidos en la redacciéon de
los preceptos.

En definitiva, se trata de una norma
que especialmente regula la forma de revo-
caciéon de la designacion de fiduciario y
permite llevarla a efecto en testamento,
cualquiera que hubiese sido la forma en
que se hiciera; y esta norma ha sido aplica-
da correctamente por la Audiencia Provin-
cial, que no ha incurrido en la infraccién
que denuncia el motivo.
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4. Aplicabilidad de las normas reguladoras
del testamento mancomunado

La parte recurrente denuncia la infrac-
cion del art. 421.4 del CDFA. Este articulo
regula la forma de revocaciéon del testa-
mento mancomunado, distinguiendo las
disposiciones correspectivas de aquellas
que no lo son.

En el caso de autos es claro que la con-
cesion de facultades fiduciarias de cada
uno de los testadores a favor del otro no
son disposiciones correspectivas.

El dltimo apartado, al que se refiere la
parte que recurre en casacion, ordena que
toda revocacién o modificacion unilateral
en vida del otro testador deberd hacerse en
testamento abierto ante Notario, exigencia
formal que el legislador previene para po-
sibilitar la comunicacién al otro otorgante,
en cumplimiento del deber de lealtad a
que se refiere el preambulo de la Ley, lo
que se realiza mediante la notificacién que
el Notario realizara, dentro de los ocho
dias habiles siguientes, del mero hecho del
nuevo otorgamiento. Pero la norma no
anuda a la exigencia formal la consecuen-
cia pretendida por el recurrente, de nuli-
dad o ineficacia del testamento olégrafo,
pues el mismo apartado 4°, in fine establece
que «sin perjuicio de las responsabilidades a
que hubiere lugar, la falta de esas manifestacio-
nes del otorgante —sobre la existencia del an-
terior testamento mancomunado— o de la
notificacion no afectara a la eficacia de la revo-
cacion o modificacion».

En consecuencia la sentencia recurrida
no ha infringido el articulo 421.4 del
CDFA, sino que lo ha tenido en cuenta,
recogiéndolo expresamente en su funda-
mento de derecho primero, para concluir
de forma ajustada a derecho en la estima-
cién del recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia y, en su
lugar, desestimar integramente la deman-
da formulada.
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5. Conclusion

Por las razones expuestas procede la
desestimacién del motivo de casacién y la
confirmacién de la sentencia recurrida.

Sexto.- COSTAS

La existencia de dudas de derecho en la
materia, que se desprende de la compleji-
dad técnica de la cuestion controvertida, de
la existencia de dos sentencias de contenido
distinto y del debate doctrinal, son razones
para no realizar imposicion de las costas de
este recurso, de conformidad con lo estable-
cido en los arts. 394 y 398 de la LEC.

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

Vistos, ademas de los preceptos citados,
los demds de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso de ca-
sacion interpuesto por la procuradora D*
Inmaculada Isiegas Gerner, en la represen-
tacion que ostenta en estos autos, contra la
sentencia de fecha 13 de junio de 2017,
dictada por Seccién Cuarta de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, sentencia que
confirmamos.

Segundo.- No hacer pronunciamiento
de condena en las costas del recurso.

Tercero.- Decretar la pérdida del depo-
sito constituido para recurrir, al que se
dara el destino legal.

Contra la presente resoluciéon no cabe
recurso alguno.

Librese la certificacién correspondien-
te a la mencionada Audiencia, con devolu-
ci6én de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 25
S. TSJA 1/2018 de 5 de enero de 2018

6435: ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: ATRIBUCION
AL PROGENITOR NO CUSTODIO: Mejor
interés para las relaciones familiares: En
el caso de autos la atribucion del uso de la
vivienda familiar al progenitor no custodio
(la madre) estd totalmente imbricada con la
decision sobre custodia de las menores: se
atribuye al padre, pero no sélo a él realmen-
te, ya que esta decision se condiciona a que
el padre y las menores vivan con la abuela
paterna y en la casa de ésta. En esta especial
situacion, la atribucion del uso de la vivien-
da familiar a la madre es lo mejor para el
interés global de las menores, ya que solo ast
cabe considerar garantizado un correcto
ejercicio del régimen de visitas establecido a
favor de la madre. El mejor interés para las
relaciones familiares imponia aplicar la ex-
cepcion prevista en el art. 81.2 CDFA vy
atribuir el uso de la vivienda familiar a la
madre, ya que con ello, en definitiva, se fa-
vorecia directa y especialmente a las meno-
res. En el caso de autos la decision sobre la
vivienda no se puede separar de las demds
medidas adoptadas ni observarla tan solo
desde el prisma meramente economicista.

CUSTODIA INDIVIDUAL: Interés pre-
valente del menor: El art. 81.2 CDFA
debe ser interpretado en todo caso en aten-
cion sobre todo al interés de los hijos meno-
res. Ast resulta de lo ordenado, con cardcter
general, en los arts. 76 y 79 del CDFA. Y
también del propio art. 81.2, ya que
ordena, con cardcter previo y principal,
que el uso de la que fue vivienda familiar
lo disfrute el progenitor bajo cuya custodia
queden los menores, en prevision que solo
podrd ser inobservada cuando el mejor in-
terés de las relaciones familiares aconsejen
otra decision. Asi, la referencia que utiliza
el legislador cuando permite la especial
atribucion al progenitor no custodio no es a
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las relaciones entre progenitores, sino a las
familiares entendidas en su conjunto vy,
dentro de ellas de nuevo debe incluirse la
atencion primordial de los hijos menores en
el conjunto de tales relaciones familiares.
En definitiva, la presencia de los menores
es el factor esencial a tener en cuenta en
cada caso como mds necesitado de protec-
cion al atribuir el uso de la vivienda que
fue comiin (cita la STS 426/2013, de 17
Junio, y ésta el art. 233-20 CCCAT).

DISPOSICIONES CITADAS: art. 81.2
CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio

Pastor Eixarch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Los litigantes, dona Caridad
y don Pedro Jestis mantuvieron relacién de
convivencia durante varios anos, fruto de
la cual tuvieron dos hijas, Santiaga, nacida
el dia ... de 2004, y Rebeca, nacida el ... de
2005. Contrajeron matrimonio el dia 8 de
octubre de 2008 que qued6 disuelto, como
resulta de los antecedentes de hecho antes
expuestos, por sentencia del Juzgado de
Primera Instancia namero 1 de ... dictada
el dia 22 de noviembre de 2016, que luego
fue parcialmente revocada, s6lo en lo refe-
rente a duracion de la asignacion compen-
satoria, por la sentencia ahora recurrida
dictada por la Seccién 2* de la Audiencia
Provincial de Zaragoza el dia 20 de junio
de 2017.

En las medidas judicialmente adopta-
das para regular el régimen familiar deriva-
do del divorcio se acordé la atribucién de
la guarda y custodia de las menores al
padre, con visitas en favor de la madre, re-
gulacién del régimen a seguir durante las
vacaciones, atribucién del uso del que fue
domicilio familiar a la madre, fijacién de
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pension de alimentos y establecimiento de
asignacion compensatoria a favor de la
madre y a cargo del padre.

Segundo.- El recurso de casacién pre-
sentado por el Sr. Pedro Jesus contra la
sentencia del dia 20 de junio de 2017 se
funda en dos motivos, de los que el segun-
do, relativo al régimen de visitas estableci-
do en favor de la madre fue inadmitido a
tramite.

El primer motivo del recurso de casa-
cién, que si fue admitido a tramite, estd
fundamentado en la infraccién por aplica-
cion indebida del articulo 81.2 del Cédigo
de Derecho Civil de Aragéon (CDFA) y en
él estima la parte recurrente, en sintesis,
que al aplicar la excepcién prevista en tal
norma que posibilita la atribucion del que
fue hogar familiar al progenitor que no es
custodio de los menores debié hacer
previo analisis y juicio de ponderacion
acerca del modo y manera en que se prote-
gen los derechos de las nifas menores. Y
cita como elementos para hacer tal juicio
los relativos a: 1) ser una situacién tempo-
ral la que dio lugar a que las nifas vivieran
en casa de la abuela; 2) que las limitacio-
nes del padre para atender en solitario a
las ninas quedan subsanadas por medios
distintos a atribuir la vivienda familiar a la
madre; 3) que no tiene relevancia a efectos
de atribucion de la vivienda el régimen de
custodia establecido; y 4) y 5) que deben
valorarse cuestiones econémicas como que
el padre es quien paga la hipoteca de la
vivienda o que puede aumentarse la asig-
nacién compensatoria para favorecer a la
madre, pero no atribuirle el uso de la vi-
vienda.

La parte recurrida y el Ministerio Fiscal
estiman que la sentencia impugnada es
conforme a derecho, por lo que interesan
la desestimacion del recurso de casacién
interpuesto contra ella.
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Tercero.- El articulo 81.2 del CDFA
que el recurrente entiende infringido por
la sentencia recurrida debe ser interpreta-
do en todo caso, al igual que el resto de la
legislacion reguladora de las relaciones
paternofiliales tras la crisis convivencial de
los progenitores, en atencién sobre todo al
interés de los hijos menores que se ven in-
mersos en la quiebra del sistema y organi-
zacién familiar biparental en el que han
nacido y han vivido antes de que sus padres
decidan vivir separados. Asi resulta de lo
ordenado, con cardcter general, en los ar-
ticulos 76 y 79 del CDFA. Y también, de
modo particular, en la propia norma que
el recurrente entiende infringida, ya que
ordena, con caracter previo y principal,
que el uso de la que fue vivienda familiar
lo disfrute el progenitor bajo cuya custodia
queden los menores, en prevision que s6lo
podra ser inobservada cuando el mejor in-
terés de las relaciones familiares aconseje
otra decision. Asi, la referencia que utiliza
el legislador cuando permite la especial
atribucion al progenitor no custodio no lo
es a las relaciones entre progenitores, sino
a las familiares entendidas en su conjunto
y, dentro de ellas de nuevo debe incluirse
la atencién primordial de los hijos meno-
res en el conjunto de tales relaciones fami-
liares.

En definitiva, sea por atribucién direc-
ta del uso de la vivienda familiar al conyu-
ge custodio, sea por valorar especialmente
su existencia dentro de las relaciones fami-
liares, la presencia de los menores es el
factor esencial a tener en cuenta en cada
caso como mas necesitado de protecciény,
por ello, como guia de la resolucién del
conflicto de que se trata en el caso de atri-
bucién de uso de la vivienda que fue
comun. Porque, como indica, entre otras,
sentencia 426/2013, de 17 de junio de la
Sala 1° del Tribunal Supremo : «hay dos
factores que eliminan el rigor de la norma
cuando no existe acuerdo previo entre los
cényuges: uno (...). Otro, que el hijo no

RDCA-2018-XXIV



25

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

25

precise de la vivienda por encontrarse satis-
fechas las necesidades de habitaciéon a
través de otros medios; soluciéon que re-
quiere que la vivienda alternativa sea
idonea para satisfacer el interés prevalente
del menor, como asi aparece recogido en
el articulo. 233-20 CCCat, que establece que
en el caso en que las otras residencias sean
idéneas para las necesidades del progeni-
tor custodio y los hijos, el juez puede susti-
tuir la atribuciéon de la vivienda familiar
por la de otra residencia mas adecuada (en
cierta forma, en el art. 81.1 CDF aragonés)
(SSTS 10 de octubre 2011; 5 de noviembre de
2012).

Sin duda, el interés prevalente del
menor es la suma de distintos factores que
tienen que ver no solo con las circunstan-
cias personales de sus progenitores y las
necesidades afectivas de los hijos tras la
ruptura, de lo que es corolario légico y
natural la guarda y custodia compartida,
sino con otras circunstancias personales,
familiares, materiales, sociales y culturales
que deben ser objeto de valoraciéon para
evitar en lo posible un factor de riesgo
para la estabilidad del nino, y que a la
postre van a condicionar el mantenimien-
to de un status si no similar si parecido al
que disfrutaba hasta ese momento y esto se
consigue no solo con el hecho de mante-
nerlos en el mismo ambiente que propor-
ciona la vivienda familia (...)».

Cuarto.- Pues bien, la atencién al inte-
rés de las menores como preeminente en
todo supuesto al tiempo de resolver sobre
las medidas derivadas de la separacion,
nulidad o divorcio, es la que ha sido consi-
derada en el particular caso que se resuel-
ve. En él se observa que la atribucién del
uso de la que fue vivienda familiar no cabe
decidirla de modo aislado o independien-
te del resto de medidas que puedan afectar
a las ninas, ya que, como evidencian ambas
resoluciones dictadas en la instancia, estan
totalmente imbricadas las decisiones sobre
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custodia de las menores con las propias de
la determinacién de cual de los progenito-
res debe quedar ocupando el que fue
hogar conyugal.

Asi, como evidencia al respecto la sen-
tencia recurrida, y por su referencia la
dictada por el Juzgado de Primera Instan-
cia, se parte en el presente caso de que
existen limitaciones en ambos progenito-
res para atender las necesidades de las
hijas, y s6lo por el resultado comparativo
entre las posibilidades al respecto de uno y
otra es por lo que se concluye que el padre
retine mejores condiciones que la madre.
Es por ello por lo que la sentencia recurri-
da confirmé la dictada por el Juzgado de
Primera Instancia en el sentido de que la
guarda y custodia fuera ejercida por el
padre, pero no sélo por ¢él realmente, ya
que esta decisiéon se condiciona a que el
padre y las menores vivan, a su vez, en la
que es casa de la madre de él y abuela de
ellas.

De modo que en la decision sobre el
aspecto mas trascendental en la crisis con-
vivencial, como es determinar la custodia
mejor para los menores, queda compro-
metido directa y especialmente dénde vivi-
ran las ninas, que lo haran en todo caso en
casa de su abuela paterna. Inherente a tal
decision es que no conviene a las menores
vivir en el que fue domicilio conyugal, ya
que no es el domicilio de la abuela, apoyo
esencial para la custodia.

Partiendo de la anterior especial situa-
cién impuesta por conseguir la mejor aten-
cién de las menores resulta que la atribu-
cion de la vivienda que fue comun parece
quedar libre de condicionamiento deriva-
do de la custodia de las menores. Pero tal
apariencia inicial no es real, ya que, como
expone con claridad la sentencia recurrida
y, por su confirmacién en este punto, la
dictada en primera instancia, deriva tam-
bién del interés de las menores la regula-
cién de su uso y atribuirlo a la madre, ya
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que solo asi cabe considerar garantizado
un correcto ejercicio del régimen de visitas
establecido a favor de la madre. Cierta-
mente luego las resoluciones judiciales
tendran en cuenta también tal atribuciéon
al fijar la contribucién a los alimentos de
las hijas y la asignacién compensatoria a
favor de la esposa, pero esa consideracion
es solo secundaria respecto de la principal
y esencial antes citada de asegurar el inte-
rés de las ninas de modo global, que justi-
fica ofrecer vivienda digna a las menores,
tanto durante su vida habitual bajo custo-
dia del padre con apoyo inmediato y direc-
to de la abuela en casa de ésta, como
cuando corresponda estar con la madre en
la vivienda que fue familiar.

Por tanto, no cabe sino concluir que
fue correcta y plenamente ajustada a la
delicada situacién familiar existente la de-
cision judicial tomada en la sentencia recu-
rrida de confirmar integramente la aplica-
cién en el presente caso de la excepcion
prevista en el articulo 81.2 del CDFA, aten-
diendo a que el mejor interés para las rela-
ciones familiares imponia atribuir el uso
de la vivienda a la madre, ya que con ello,
en definitiva, se favorecia directa y espe-
cialmente a las menores.

Quinto.- Frente a la anterior conclu-
sién no son de estimar las concretas argu-
mentaciones que hace la parte basadas en
la temporalidad de la convivencia de las
menores en casa de la madre del recurren-
te antes del dictado de la sentencia recurri-
da, en la existencia de otros medios distin-
tos de la convivencia en casa de la abuela
para paliar las limitaciones tuitivas del
padre, o en si debe replantearse el sistema
de custodia en caso de mantener el uso de
la vivienda familiar en favor de la madre, ya
que la sentencia recurrida ya valoré, con el
resultado de la prueba practicada, que no
habia tal temporalidad, y que el mejor
medio de atender a las nihas era, precisa-
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mente, que vivieran en todo caso con la
abuela paterna.

Y no son de observar tampoco las argu-
mentaciones basadas en cuestiones mera-
mente economicas ya que, como se ha ex-
puesto, la especialidad del caso presente
exige el tratamiento conjunto de todas las
medidas a adoptar ante la crisis de convi-
vencia, entrelazando las distintas decisio-
nes que se toman sobre custodia, visitas,
atribucion de vivienda y régimen de pen-
siéon de alimentos y asignacién compensa-
toria, de modo que la resolucién sobre a
qué progenitor atribuir el uso de la vivien-
da no se puede separar de las demas ni
observarla tan solo desde el prisma mera-
mente economicista.

Sexto.- Dada la complejidad de la cues-
tién suscitada por la especialidad que pre-
senta, no se hace expresa imposicién de las
costas causadas.

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

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso de ca-
sacién n° 39 de 2017, interpuesto por el
Procurador de los Tribunales D. José I.
Bericat Nogué en nombre y representa-
cién de D. Pedro Jesus contra la sentencia
dictada en apelacion por la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Secciéon Segunda,
de fecha 20 de junio 2017.

Segundo.- No se hace expresa imposi-
cion de costas.

Tercero.- Librese a la mencionada Au-
diencia certificaciéon correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de apela-
cion remitidos.

Esta sentencia es firme por ministerio
de la Ley, y contra ella no cabe recurso ju-
risdiccional alguno.
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NUM. 26
S. TSJA 2/2018 de 18 de enero de 2018

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
cién erronea de la prueba: Al amparo del
art. 469.1.4° Lec. se alega error en la valo-
racion de la prueba pericial, en la explora-
cion del menor y en la valoracion de la
nueva situacion laboral de la recurrente.
Una abundante doctrina de la Sala civil
del TS ha delimitado los supuestos en los
que la valoracion probatoria puede acceder
al control del tribunal de casacion por la
via del art. 469.1.4° Lec., limitando la po-
sibilidad de realizar una nueva valoracion
de la totalidad de la prueba practicada, lo
que equivaldrd a convertir la casacion en
una nueva instancia. En este sentido STS
29 abril 2015, con referencia a otras ante-
riores. La recurrente incurre en el defecto
serialado, puesto que pone de manifiesto su
disconformidad con la valoraciéon probato-
ria efectuada por al Audiencia, con la in-
tencion de sustituirla por la suya, proceder
que debe rechazarse. Ademds, como en ca-
sacion solo se combate el régimen de custo-
dia compartida, no es admisible un motivo
de infraccion procesal que pretenda modifi-
car unos hechos relativos a los gastos y ali-
mentos del menor.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CusTODIA COMPARTIDA: Falta de fun-
damento de la custodia individual: EI
recurso de casacion se funda, bdsicamente,
en que la sentencia recurrida ha acordado
mantener la custodia compartida pese a
que dicho régimen se ha acreditado perju-
dicial, pero la sentencia de apelacion no
considera acreditados los perjuicios sobre
el hijo que la madre atribuye al régimen
de custodia compartida y expresamente
rechaza que sea perjudicial para él.
Ademds la madre alega que la custodia
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compartida no es el régimen recomendado
por el informe psicologico y que contradice
los expresos deseos del menor, expuestos en
la exploracion de que fue objeto. En reali-
dad sucede que los juzgadores de las dos
instancias han llegado a una solucion dis-
tinta a la propuesta en el informe pericial,
que no les vincula, puesto que a quien co-
rresponde la funcion de juzgar es a los
Jueces (art. 117.3 CE). Por iltimo, la Au-
diencia ha valorado la opinion del menor
(STSJA 2/10/2015, entre otras) y, tenien-
do en cuenta su edad —11 anos—y el resto
de las pruebas, ha concluido que lo mejor
para el menor es mantener la custodia
compartida.

Preferencia legal: De acuerdo con la
regulacion del art. 80.2 CDFA, esta Sala ha
tenido ocasion en numerosas resoluciones de
pronunciarse sobre la aplicacion del régi-
men de custodia en Aragon, estableciendo el
cardcter preferente de la custodia comparti-
da por ser el que —a priori— mejor garantiza
el interés del menor, permitiendo, como
seniala el predmbulo del CDFA, satisfacer el
derecho de los hijos a mantener una relacion
equilibrada y continuada con ambos padres
y, por otra, el derecho-deber de estos a la
crianza y educacion de los hijos en el ejerci-
cio de la autoridad familiar. No obstante,
podrd establecerse un sistema de custodia
individual cuando resulte mds conveniente
para dicho interés, a cuyo efecto habrdn de
evaluarse los pardmetros establecidos en el
art. 80.2 del Codigo. En este caso, la adop-
cion de la custodia individual exigird una
atenta valoracion de la prueba que asi lo
acredite —la conveniencia para el menor—
frente al criterio preferente de la custodia
compartida.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 80 CDFA.

PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Be-
llido Aspas.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Las partes, D* Flora y D. Severino, con-
trajeron matrimonio en Zaragoza el dia 13
de agosto de 2003, del que nacié, el ... de
2006, el hijo comtin Juan Carlos.

2. Por sentencia de fecha 9 de marzo
de 2009, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 5 de Zaragoza, se acord6 la
disolucion del matrimonio en autos de di-
vorcio de mutuo acuerdo. En la resolucion
se decret6 que la guardia y custodia del
hijo menor correspondia a la Sra. Flora.

3. Por sentencia de fecha 15 de octubre
de 2009, dictada en procedimiento de mo-
dificacion de medidas iniciado a instancia
del Sr. Severino, se acord6 una ampliacion
del régimen de visitas y vacaciones a favor
del padre.

4. Por sentencia de fecha 19 de marzo
de 2012, en procedimiento de modifica-
cién de medidas iniciado a instancia del Sr.
Severino, se acordo la custodia compartida
del hijo comun entre sus progenitores.

5. Instado nuevo procedimiento de
modificacion de medidas, en este caso a
peticion de la Sra. Flora, se dict6 sentencia
de fecha 30 de diciembre de 2016 por la
que se mantenia el régimen de custodia
compartida, si bien se sustituia el periodo
de estancia con cada progenitor, que venia
siendo bimensual o trimestral, por perio-
dos alternos semanales. Recurrida la sen-
tencia en apelacion, por la Seccién Segun-
da de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
en resolucion de fecha 21 de julio de 2017,
se desestim6 el recurso, confirmando la
sentencia de instancia.

Segundo.- RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

6. Al amparo del art. 469.1.4° LEC se
interpone recurso extraordinario por in-
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fraccién procesal, alegdndose error en la
valoracioén de la prueba pericial y en la ex-
ploracion del menor. Entiende el recu-
rrente que la valoracién probatoria efec-
tuada por la Audiencia Provincial es
manifiestamente irrazonable.

En el recurso, primeramente se atribu-
ye la valoracién errénea a toda la prueba
practicada en segunda instancia para, se-
guidamente, centrarse en algunas de las
pruebas practicadas. Asi, se afirma que la
sentencia recurrida obvia tanto las conclu-
siones del informe psicolégico como lo
manifestado en la exploracién por el
menor, considerando ambas pruebas de
manera parcial e interesada.

7. Una abundante doctrina de la Sala
Civil del Tribunal Supremo ha delimitado
los supuestos en los que la valoracién pro-
batoria puede acceder al control del tribu-
nal de casacién por la via del art. 469.1.4°
LEC, limitando la posibilidad de realizar
una nueva valoracion de la totalidad de la
prueba practicada, lo que equivaldria a
convertir la casaciéon en una nueva instan-
cia. En este sentido, en la sentencia del
Alto Tribunal de fecha 29 de abril de 2015
(rc. 803/2014), con referencia a otras an-
teriores, se dice:

«Como recoge la sentencia de 23 marzo
2011, Rc. 2311/2006, las reglas y principios
que deben observarse en la valoracién de
los distintos medios de prueba, las cuales
constituyen premisas de cardcter epistemo-
l6gico o juridico-institucional a las que
debe ajustarse la operacion légica de enjui-
ciamiento necesaria para la resolucién del
asunto planteado, pueden ser sometidos al
examen del Tribunal de casacion, al
amparo del articulo 469.1.4 LEC, cuando
por ser la valoracion de la prueba manifies-
tamente arbitraria o ilégica, ésta no supera
el test de la racionabilidad constitucional-
mente exigible para respetar el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en
articulo 24 CE.
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A salvo este supuesto, la valoracion de
la prueba es funcién de la instancia (27
de mayo de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de
abril de 2008, Rc. 424/2001, STS 28 de
noviembre de 2008, Rc. 1789/03). Si no
se demuestra de modo patente la exis-
tencia de una infraccién de las reglas
del discurso l6gico aplicables al proce-
0, no es posible tratar de desvirtuar una
apreciacién probatoria mediante una va-
loracién conjunta efectuada por el propio
recurrente para sustituir el criterio del
Tribunal por el suyo propio, por acertado
que pueda parecer (SSTS de 9 de mayo de
2007, Re. 2097/2000, 27 de mayo de 2007,
Rc. 2613/2000, 15 de abril de 2008, Rc.
424/2001, 30 de junio de 2009, Rc.
1889/2006, 29 de septiembre de 2009, Rc.
1417/2005), lo que convertiria el recurso
en una tercera instancia contraria a su
naturaleza y funcién (STS de 29 de sep-
tiembre de 2009, Rc. 1417/2005) ».

En este motivo de infraccion procesal,
el recurrente incurre en el defecto senala-
do, puesto que pone de manifiesto su dis-
conformidad con la valoracién probatoria
efectuada por la Audiencia Provincial, con
la intencién de sustituirla por la suya, pro-
ceder que debe rechazarse.

8. Por otra parte, basta con leer la sen-
tencia recurrida para comprobar que en
ella no se efectda una valoracién parcial y
sesgada de la pericial psicolégica, ni de la
exploracion del menor, sino que se reco-
gen las conclusiones de la psicéloga y las
manifestaciones del menor y se exponen
de manera pormenorizada y razonada los
argumentos por los que la sala se aparta de
las recomendaciones de la primeray de los
deseos del segundo, ninguno de los cuales
vincula al juzgador.

No se aprecia, por tanto, una valora-
cién probatoria irrazonable por la Sala,
sino perfectamente razonada. En realidad,
como ya se ha indicado, aunque el recu-
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rrente fundamenta su recurso en la irracio-
nalidad de la valoraciéon probatoria recogi-
da en la sentencia, en el fondo, lo que
subyace es el intento de sustituirla por la
suya.

9. Por ultimo, en este motivo de infrac-
cioén procesal también se impugna la valo-
racion probatoria efectuada en primera y
segunda instancia sobre la nueva situaciéon
laboral de la recurrente, a los efectos de
rechazar las cantidades fijadas en sentencia
en concepto de alimentos y gastos extraor-
dinarios del menor. Esta impugnacion
debe ser rechazada con los mismos argu-
mentos que se acaban de mencionar. Pero,
ademas, porque en el recurso de casacion
solo se alega como infringido el art. 80.2
CDFA —que regula la custodia comparti-
da—, no siendo admisible un motivo de in-
fraccién procesal que pretende modificar
unos hechos que no se encuadran dentro
del motivo de casacion, puesto que en éste
solo se combate el régimen de custodia
compartida, y no los gastos y alimentos del
hijo menor. El propio suplico del recurso
solo peticiona la atribucién de la custodia
individual a la madre.

Por lo expuesto, el motivo debe ser
desestimado.

Tercero.- RECURSO DE CASACION

10. El recurrente alega la existencia de
interés casacional por oponerse la senten-
cia recurrida a la doctrina jurisprudencial
sentada por esta Sala. Entiende infringido
el art. 80.2 CDFA, referido al régimen de
custodiay al caracter preferente de la com-
partida, por entender que, en este caso, la
individual resulta mas conveniente para el
interés del menor.

11. A pesar de la reiteracion de argu-
mentos en la construccion del recurso, éste
se funda, bdsicamente, en que la sentencia
ha acordado mantener la custodia compar-
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tida sobre el menor pese a que dicho régi-
men se ha acreditado perjudicial y, ademads,
no es el recomendado por el informe psico-
l6gico obrante en autos y contradice los ex-
presos deseos del menor, expuestos en la
audiencia de que fue objeto.

12. Respecto de la primera afirmacion,
la sentencia de apelacién expresamente
rechaza que la custodia compartida del
hijo comtn sea perjudicial para él. Se
indica que «En lo que respecta a los resul-
tados escolares nada acredita que la baja
que se afirma le sea imputable al demanda-
do. No hay prueba tampoco de los vomitos
y diarreas que asaltan a Juan Carlos cuando
se va a iniciar el periodo de estancia con el
padre. Y los e-mails aportados, intercam-
biados por la Sra. Flora y el profesor de
Juan Carlos, no proporcionan una infor-
macion util [sic], al contener Gnicamente
indicaciones del profesor y manifestacio-
nes de la demandante. Los correos inter-
cambiados por padre e hijo si reflejan la
mala relacién entre ellos».

Por tanto, la resolucién de apelacién
no considera acreditados los perjuicios
sobre el hijo que la madre atribuye al régi-
men de custodia compartida. Y de esta va-
loracion probatoria hemos de partir en el
recurso de casacion, al no haber sido des-
virtuada por el motivo de infraccion proce-
sal, de acuerdo con lo expuesto en estos
mismos fundamentos de derecho.

13. En relacién al informe emitido por
la psic6loga adscrita a los juzgados, la Au-
diencia Provincial lo valora detalladamen-
te. La sentencia recoge los razonamientos
esenciales de los que parte el informe peri-
cial: que la mejor alternativa para el menor
es un sistema de reparto y organizacién del
tiempo basado en la responsabilidad e im-
plicacién compartida de ambos progenito-
res en la crianza y educacion de los hijos vy,
al mismo tiempo, el nivel de tension y
conflictividad existente entre los progeni-
tores. Tomando en consideracion estos ra-
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zonamientos llega a una conclusion distin-
ta a la del informe pericial. En éste, la
psicologa, partiendo de la mala relaciéon
entre los progenitores y atendiendo a la
opinién del menor, considera mas adecua-
do establecer un régimen de custodia indi-
vidual a favor de la madre, con un amplio
régimen de visitas del padre, cercano a una
distribucién equitativa del tiempo. La Au-
diencia Provincial atiende a la capacidad e
idoneidad del padre para ocuparse del
menory a la compatibilidad de los trabajos
de ambos progenitores, y valora especial-
mente —tal como recoge el propio informe
pericial- que el menor se encuentra inmis-
cuido en la conflictividad existente entre
los progenitores, habiendo tomado parti-
do a favor de la madre y en contra del
padre. También que la madre fomenta las
diferencias del hijo con su padre, permi-
tiéndole que sea participe en la toma de
decisiones sobre la relacién a mantener
con éste, decisiones que no le correspon-
den ni por su edad (11 anos en la actuali-
dad) ni por su rol de hijo. Todo ello lleva
a la Audiencia Provincial, al igual que hizo
el magistrado de primera instancia, a con-
cluir que la atribucién de la custodia indi-
vidual a la madre empeorara esta situa-
cién, agravando el problema, por lo que
resulta mas favorable para el hijo mante-
ner la custodia compartida, si bien modifi-
cando los periodos de estancia con cada
progenitor que, en vez de ser bimensuales
o trimestrales, pasaran a ser semanales.

Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 80.3 CDFA, se han recabado in-
formes psicologicos de especialistas cualifi-
cados e independientes, que han sido
debida y razonadamente valorados por los
juzgadores de las dos instancias. Y, en
ambos casos, en el legitimo ejercicio de la
funcién judicial, han llegado a una solu-
ci6én distinta a la propuesta en el informe
pericial, que no les vincula, puesto que a
quien corresponde constitucionalmente y
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en exclusiva la funcién de juzgar es a los
jueces (art. 117.3 CE).

14. Por ultimo, y en relacién a la opi-
nién del menor manifestada en la explora-
cién efectuada en apelacién, esta Sala ha
senalado en numerosas ocasiones que la
opinion de los hijos menores, siempre que
tengan suficiente juicio, es un criterio a
valorar, previsto expresamente por el legis-
lador en el art. 80.2.c) CDFA. No obstante,
esta opinién debe ser ponderada con cau-
tela, valorando su edad y experiencia. Asi
lo dijimos, entre otras, en la sentencia de 2
de octubre de 2015 (r.c. 29/2015):

Esta opinion «(...) debe ser siempre ob-
servada con la debida atencion para descu-
brir su auténtico valor, puesto que debe te-
nerse en cuenta que un menor no siempre
reine la necesaria presencia de conoci-
miento exhaustivo de las distintas circuns-
tancias 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 —o nino-, por
mucha madurez que tenga, no es aceptable
que alcance a ponderar mas alld de lo que
su corta formacién y experiencia vital le
permite llegar a conocer».

15. En el caso enjuiciado, la Audiencia
Provincial ha valorado la opinién del
menor, que manifesté que su padre le tra-
taba bien, aunque preferia permanecer
con su madre, por la que se sentia mas es-
cuchado. Teniendo en cuenta su edad -11
anos-—y el resto de pruebas, concluye que
la decision de mantener la custodia com-
partida no se revela como errénea, aten-
diendo al interés del propio menor.

16. De acuerdo con la regulaciéon del
art. 80.2 CDFA, esta Sala ha tenido ocasion
en numerosas resoluciones de pronunciar-
se sobre la aplicacion del régimen de cus-
todia en Aragon, estableciendo el caracter
preferente de la custodia compartida por
ser la que —a priori— mejor garantiza el in-
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terés del menor, permitiendo, como senala
el preambulo del CDFA, satisfacer el dere-
cho de los hijos a mantener una relaciéon
equilibrada y continuada con ambos
padres y, por otra, el derecho-deber de
estos a la crianza y educacién de los hijos
en el ejercicio de la autoridad familiar. No
obstante, podrd establecerse un sistema de
custodia individual cuando resulte mds
conveniente para dicho interés, a cuyo
efecto habran de evaluarse los parametros
establecidos en el art. 80.2 del Cédigo. En
este caso, la adopcion de la custodia indivi-
dual exigird una atenta valoraciéon de la
prueba que asi lo acredite —la conveniencia
para el menor— frente al criterio preferen-
te de la custodia compartida.

17. Atendiendo a la regulacién legal y a
la doctrina jurisprudencial expuesta, en el
caso enjuiciado las dos instancias han consi-
derado mas beneficioso para el menor el
régimen de custodia compartida. Para ello
han valorado la prueba obrante en autos,
de manera detallada y razonada a juicio de
esta Sala, por lo que no existe motivo
alguno que justifique la revocaciéon de la
sentencia recurrida, al no apreciarse la in-
fraccion del art. 80.2 CDFA, lo que conduce
a la desestimacion del motivo de casacion.

Cuarto.- COSTAS

18. Las costas del recurso se rigen por
el art. 398 LEC, pero la especial naturaleza
de los intereses en juego aconseja no hacer
aplicacién del criterio objetivo del venci-
miento.

El dep6sito constituido para recurrir se
rige por la DA 15 LOPJ.

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

FALLAMOS:

1.- Que debemos declarar y declaramos
no haber lugar al recurso de casacion e
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infraccion procesal interpuesto por la re-
presentacion procesal de D* Flora contra
la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, Seccion Segunda, de
fecha 21 de julio de 2017, en autos de
procedimiento de modificacién de medi-
das contencioso num. 526/2016, proce-
dente del Juzgado de Primera Instancia
num. 5 de Zaragoza.

2.- No hacer imposicion de las costas
del recurso.

3.- Se dara al deposito constituido por el
recurrente el destino legalmente previsto.

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

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente, con devolu-
cién de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

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

NUM. 27
S. TSJA 4/2018 de 1 de febrero de 2018

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valora-
cion errénea de la prueba: Sostiene la re-
currente que las sentencias de instancia
infringieron la constante doctrina jurispru-
dencial que sienta que las manifestaciones
dadas en actas notariales no tienen valor
probatorio, ni como testificales ni como do-
cumental, pues hurta el derecho a la contra-
diccion a la parte que no ha propuesto dicha
prueba. Es cierto que, como afirma el recu-
rrente, las afirmaciones vertidas en condi-
cion de testigos en un acta de manifestacion
notarial no tienen valor probatorio, salvo
que hayan sido ratificadas en juicio por
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quienes las hayan hecho (STS 1090/2003,
ATS 28/9/2010). Pero el cambio de domici-
lio del hijo es un hecho paladinamente reco-
nocido por la recurrente y tal admision
supone que tal hecho afirmado por el actor
se halla exento de prueba (art. 281.3 Lec.).
Ademds, junto a las manifestaciones del
hijo, existen otros elementos de prueba (de-
claracion de renta del padre, empadrona-
miento del hijo). Lo que no sucede con la
afirmacion de que es la madre quien soporta
su alimento diario, que ademds no debe ser
tenida por probada ex arts. 405.3'y 316 Lec.

6435: ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA FAMILIAR: LIMITACION
TEMPORAL. Obligacion de desalojo al
cesar: Sostiene el recurrente que una vez que
se produce el cese de la atribucion del uso de
la vivienda familiar acordada en el procedi-
miento matrimonial, cuando dicha vivienda
es de propiedad comiin de los esposos, el
Juzgador que conoce de aquel procedimiento
carece de competencia para decidir el des-
alojo, pues desde entonces rigen las reglas de
la comunidad ordinaria, y al efecto cita di-
versas sentencias de la Sec. 2° de la AP de
Zaragoza. Pues bien, es cierto que dicho tri-
bunal ha venido manteniendo la tesis que se
sostiene en el recurso, pero la misma ha sido
desautorizada por esta Sala, como ya indica
la sentencia de segundo grado, en nuestras
8S 25/2016, dictada en recurso 33/2016, y
13/2017, en recurso 3/2017. En consecuen-
cia, el motivo debe ser desestimado.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 81
CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Los autos de los que trae
causa el presente recurso tienen por origen

la pretensién deducida por D. Pedro José
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para que fueran modificadas las medidas
vigentes que regulaban el divorcio de su
mujer, D* Edenize, fijadas primero por
sentencia de fecha 27 de junio de 2005,
dictada en procedimiento de divorcio de
mutuo acuerdo n°® 521,/2005, y luego por
la dictada en el procedimiento de modifi-
cacién de medidas n° 460/2007, que termi-
né por sentencia de segundo grado de
fecha 20 de julio de 2007.

La sentencia de primer grado enten-
di6 que habian cambiado las circunstan-
cias desde que fueron adoptadas las me-
didas, y estimo6 en parte la demanda en el
sentido de instaurar una pensién alimen-
ticia de 125 € mensuales a cargo de la
madre como contribucién al sosteni-
miento del hijo comun, Pedro José,
nacido el dia 4 de mayo de 1998, que
convive con su padre y contintia sus estu-
dios; asimismo estimé la pretension de
cese de la atribucién del derecho de uso
de la que fuera vivienda familiar a la
madre con efectos de 30 de junio de
2017, de manera que a dicha fecha la
demandada y quienes con ella convivan
deberian haberla desalojado.

La sentencia de apelacion confirma tal
decision, con la sola excepcioén del impor-
te de la pension fijada, que reduce a 80 €.

Contra tal decision se alza D* Edenize
mediante recurso por infraccién procesal y
de casacion. El primero por errénea valo-
racion de la prueba; el segundo por infrac-
cion de los arts. 81 CDFA 'y 33 de la CE.

Segundo.- RECURSO POR INFRACCION
PROCESAL, ERRONEA VALORACION DE LA
PRUEBA

El motivo va dirigido a combatir la con-
clusion alcanzada por el juzgador de ins-
tancia de que ha habido una alteraciéon
sustancial de circunstancias que permiten
la variacion de las medidas acordadas en
las sentencias matrimoniales previas.
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La sentencia de primer grado senala a
tal efecto que en las medidas a modificar
habia sido acordada la custodia comparti-
da del mencionado hijo por ambos proge-
nitores, quienes soportarian los gastos de
éste durante el tiempo que conviviera con
ellos, y que en la actualidad ninguno de los
tres hijos vivia ya con su madre en el domi-
cilio familiar, a diferencia de la situacion
anterior producida tras la sentencia de di-
vorcio, en que fue atribuida a la madre la
custodia de los dos hijos menores de edad
en aquel tiempo.

Para justificar tal conclusion, el Juzga-
do razona:

«Actualmente Pedro José es mayor de
edad y reside de forma habitual en el do-
micilio paterno desde hace ya varios anos.
Asi se desprende entre otras, de la prueba
documental practicada consistente en el
acta de manifestaciones realizadas por el
citado hijo el pasado 7 de marzo ante el
Notario de esta Ciudad D. José Manuel
Martinez Sanchez y ante quien el referido
Pedro José afirmé residir con su padre
desde el ano 2010 y ser su deseo continuar
haciéndolo en lo sucesivo. El citado docu-
mento no puede evidentemente ser consi-
derado como prueba testifical pero si
como prueba documental que, ademas,
viene corroborada por otros datos como lo
es el hecho de que el actor incluya al
citado hijo en su declaracion de IRPF del
ejercicio 2015 como conviviente con €l
(casilla 80), lo que no hace la Sra. F. quien,
por otro lado, reconoce en su escrito de
contestacion a la demanda que el citado
hijo convive con el actor desde mediados
del ano 2013.

Por otro lado, en la citada escritura de
manifestacion el hijo comun refiere y
afirma que es su padre quien se hace cargo
de todos sus gastos y que si bien mantiene
buena relacién con su madre visitindola
en ocasiones, con esta ni convive ni come
habitualmente, no habiendo tampoco la
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misma contribuido a sus gastos. Frente a
tales manifestaciones, la demandada no ha
acreditado haber satisfecho gasto alguno
del hijo comtn ni contribuido econémica-
mente a su manutencion desde que el
mismo convive con el padre, ni tampoco
ha acreditado que Pedro José pernocte ni
coma de forma habitual, o al menos fre-
cuente, en el domicilio de la demandada.

En suma, es el Sr. B. con quien convive
de forma habitual y estable el hijo comun
y quien hace frente a todos los gastos del
mismo, debiendo por tanto la Sra. F. con-
tribuir a dicha manutencién conforme a lo
dispuesto en el articulo 69 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragon».

Por su parte, la Audiencia ratifica tales
conclusiones facticas del siguiente modo:

«Ha quedado debidamente acreditado
por la prueba practicada y explicitada en la
sentencia recurrida, en términos que com-
parte esta Sala, que el hijo Pedro José
reside habitualmente con el padre, que
asume todos sus gastos, sin que en la actua-
lidad resida con la madre en el domicilio
familiar ninguno de los hijos comunes con
el Sr. B. y si hijo de otra relacion respecto
del que ninguna obligacién debe asumir el
Sr. B.».

Sostiene la recurrente que el Juzgado
primero, y la Sala al ratificar su decision,
infringieron la constante doctrina jurispru-
dencial que sienta que las manifestaciones
dadas en actas notariales no tienen valor
probatorio, ni como testificales ni como
documental, pues hurta el derecho a la
contradiccién a la parte que no ha pro-
puesto dicha prueba.

Es cierto que, como afirma la recurren-
te, las afirmaciones vertidas en condicion
de testigos en un acta de manifestacion
notarial no tienen valor probatorio, salvo
que hayan sido ratificadas en juicio por
quienes las hayan hecho; y en este sentido
pueden ser citados la STS 1090,/2003 o el
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ATS 28 de septiembre de 2010, en recurso
486,/2009.

Pero es el caso que el hecho relevante
de que el tnico hijo dependiente ha cam-
biado el domicilio que tenia en compania
con su madre por el de su padre es un
hecho paladinamente reconocido por la
recurrente, quien al contestar la demanda
afirma que:

«El hijo Pedro José se encuentra toda-
via en pleno periodo de formacién reali-
zando sus estudios, y, aun cuando convive
con el padre desde mediados de 2013 ya
que antes lo hacia con la madre, pernocta
con ella en ocasiones y con ésta es con la
que habitualmente come encargandose
ella de sufragar tal necesidad».

Tal admision supone que el hecho afir-
mado por el actor se halla exento de
prueba, de acuerdo con el art. 281.3 LEC;
pero es que, ademads, existen, junto a las
manifestaciones del hijo, otros elementos
de prueba, como son la declaraciéon de
hacienda del padre, que lo incluye como
conviviente, y de la certificacién de empa-
dronamiento, de la que resulta tal convi-
vencia.

Afirma la recurrente que si se tiene por
admitido el hecho de la convivencia del
hijo con el padre, también deberia haber
sido tenido por probado que es ella quien
soporta su alimento diario, pero tal afirma-
ci6én choca con la regla de valoracion esta-
blecida en el articulos 405.3 LEC, que
regula la contestacion a la demanda, y el
art. 316 LEC, que hace lo propio para el
interrogatorio de partes, conforme al que
solo han de ser tenidas por probadas las
afirmaciones de parte que le son perjudi-
ciales, pues si bien es cierto que el ultimo
precepto incorpora el principio de indivisi-
bilidad que contenia el art. 1253 CC, en el
caso solo el hecho de la convivencia se
halla respaldado por otros elementos pro-
batorios.
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A mayor abundamiento, cabe senalar
que el hecho en cuestiéon es irrelevante
para dar respuesta al tinico motivo de casa-
cion, que se haya dirigido a discutir la de-
cision sobre el lanzamiento de la vivienda
en su dia conyugal, una vez concluido el
plazo por el que fue atribuido su uso a uno
de los esposos.

En consecuencia, el motivo de infrac-
cion procesal ha de ser desestimado.

Tercero.- EL MOTIVO DE CASACION
AFIRMA INFRACCION DEL ART. 81 CDFA, v
DEL ART. 33 CE

En su desarrollo nada dice sobre la in-
fraccion del precepto constitucional que se
denuncia, por lo que poco podemos decir
para dar contestacion a tal alegato.

Si se ocupa, en cambio, la recurrente
de explicar la infraccion del de Derecho
Aragonés. Sostiene que una vez que se
produce el cese de la atribucién de uso de
la vivienda familiar acordada en el procedi-
miento matrimonial, cuando dicha vivien-
da es de propiedad comun de los esposos,
el juzgador que conoce de aquel procedi-
miento carece de competencia para deci-
dir el desalojo, pues desde entonces rigen
las reglas de la comunidad ordinaria, y al
efecto cita diversas sentencias de la sec. 2*
de la AP de Zaragoza.

Pues bien, es cierto que dicho tribunal
ha venido manteniendo Ia tesis que se sos-
tiene en el recurso, pero la misma ha sido
desautorizada por esta Sala, como ya indica
la sentencia de segundo grado, en nuestras
SS 25/2016, dictada en recurso n® 33/2016;
y 13/2017, en recurso 3/2017.

Asi, en la primera de ellas, dijimos:

«En el presente caso, la sentencia recu-
rrida, después de valorar las circunstancias
concretas de la familia, en particular los
ingresos de ambos progenitores, ratifica la
finalizacién de la atribucién del uso de la
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vivienda familiar fijado por la sentencia de
primera instancia en la fecha del ultimo
dia del mes de diciembre de 2017, en apli-
cacién del art. 81.3 CDFA. La propia sen-
tencia, en su fundamento de derecho
cuarto, expresamente indica que le
«parece razonable y adecuada la limitacién
temporal que fija la sentencia apelada, que
por ello se confirma».

Sin embargo, esta confirmacién de la
limitacion temporal es meramente aparen-
te, puesto que, a continuacion, se estima la
peticion subsidiaria de la Sra. M., autori-
zandole a seguir ocupando la vivienda
hasta la venta de la misma por entender
que, al ser copropietaria, viene amparada
por el art. 394 CC.

La ampliacién del uso de la vivienda a
la Sra. M. hasta su efectiva venta, en apli-
cacién de un precepto no alegado por las
partes y que se refiere a un dmbito com-
pletamente distinto al de las medidas pa-
trimoniales a adoptar en el proceso de
divorcio —como es el régimen de uso de la
cosa comun por los copropietarios al que
se refiere el art. 394 CC—, desnaturaliza la
exigencia legal de fijaci6én de un limite
temporal cierto a la atribucién del uso de
la vivienda familiar regulado en el art.
81.3 CDFA, puesto que dicho uso, de
acuerdo con el fallo de la sentencia recu-
rrida, no finara el 31 de diciembre de
2017, sino que queda a expensas de la
voluntad de una de las partes —la propia
interesada—, que debera prestar su con-
sentimiento y su colaboracién para que el
inmueble sea vendido. En definitiva, la
aplicacién indebida y no solicitada del art.
394 CC frustra la finalidad perseguida por
el art. 81.3 CDFA de establecer un limite
temporal cierto al uso de la vivienda fami-
liar, por lo que debe entenderse infringi-
do este ultimo precepto.

La mencién incluida en el fallo de que
la ocupante de la vivienda debera tener
una conducta activa en las gestiones con-
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ducentes a la venta, ninguna incidencia
tiene, puesto que no es Mas que un mero
desideratum sin trascendencia juridica
real. En todo caso, aun cuando la conducta
de la interesada fuera activa a favor de la
venta, seguiria desvirtuandose la exigencia
de fijacién de un limite temporal cierto,
puesto que el momento de la efectiva venta
estara sujeto a numerosas variables que no
dependen, exclusivamente, de la voluntad
de los vendedores.

Por lo expuesto, al infringir la senten-
cia recurrida el art. 81.3 CDFA, procede
estimar el recurso de casaciéon por este
motivo, casando la sentencia de apelacion
y confirmando la de primera instancia en
este punto».

Y en la segunda dijimos, en la misma
linea:

«Las anteriores conclusiones son, por
otra parte, las que permitiran hacer reali-
dad la previsién imperativa recogida en los
apartados 1, 2y 3 del articulo 81 del CDFA,
cuando ordenan que el Juez debe estable-
cer la atribucién del uso de la vivienda fa-
miliar teniendo en cuenta, bien el acuerdo
de los interesados, bien las circunstancias
concretas de cada familia, y con limitacion
temporal. Si, como acuerda la sentencia
recurrida, el fin del plazo judicialmente
fijado como término del derecho de uso
de la madre no supone el desalojo de la
vivienda, tal pronunciamiento pierde la
precision y eficacia que la norma impone.
Porque, en lugar de quedar libre la vivien-
day a disposicién de ambos copropietarios
en régimen de igualdad a partir del dia
indicado, se mantiene una situacion de
supremacia de la ocupante, aun ya carente
del titulo judicial que en su momento la
habilit6 como usuaria, frente al otro copo-
seedor, que si quiere disponer de los efec-
tos de la copropiedad tendrda, primero,
que accionar para desalojar al copropieta-
rio carente de titulo.
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En definitiva, el cumplimiento de lo
acordado en la sentencia recurrida conlle-
varia aparentemente sostener el titulo judi-
cial habilitante de uso a la madre sélo
hasta el dia 30 de septiembre de 2017 pero
luego, sin embargo, y contradictoriamen-
te, mantenerla de facto poseyendo, y a ex-
pensas, no ya de la ejecuciéon del auto que
en el procedimiento de familia habilité
para poseer, sino de la interposiciéon de
nueva demanda por el actor ante Juzgado
distinto del que dio en su momento el
titulo ya extinguido a la usuaria. Todo lo
cual contradice tanto el articulo 81.3 CDFA
como la linea jurisprudencial seguida por
esta Sala en su interpretacion, de la que
cabe destacar la sentencia de 4 de enero de
2013 que cas6 el pronunciamiento que
abocaba a las partes a que, por indebida
aplicacion del articulo 394 del Coédigo
Civil, instaran demanda de modificacién
de medidas una vez finado el plazo de uso
de la vivienda senalado; o la sentencia de
14 de octubre de 2016, que casé la senten-
cia en lo que daba posibilidad de mante-
ner el uso mas alla del plazo fijado y hasta
la venta de la vivienda.»

En consecuencia, el motivo debe ser
desestimado.

Cuarto.- Las costas del recurso se rigen
por el art. 398 LEC, y el depésito para re-
currir por la DA 15 LOP]J.

Vistos los preceptos legales citados y
demads de general y pertinente aplicacién,
FALLAMOS

Desestimar el recurso por motivo de
infracciéon procesal formulado contra la
sentencia de fecha 28 de julio de 2017 dic-
tada por la Secc. 2* de la AP de Zaragoza
en el Rollo 345/2017.

Desestimar el recurso por motivo de
casacion contra la expresada resolucion.

Imponer las costas a la parte recurrente.
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Decretar la pérdida del depésito cons-
tituido para recurrir, al que se dara el des-
tino legal.

Contra la presente resolucién no cabe
recurso.

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

NUM. 28
S. TSJA 5/2018 de 15 de febrero de 2018

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CUSTODIA COMPARTIDA: Preferencia
legal: La jurisprudencia de esta Sala ha
mantenido en constante doctrina que el régi-
men de custodia compartida lo establece el
legislador aragonés como el que prima facie
debe fijarse para los casos de crisis de convi-
vencia de los progenitores, como ordena con
claridad el art. 80.2 CDFA. Sirva como
ejemplo de tal doctrina la indicada, por re-
ferencia a anteriores resoluciones, en la
STSJA de 14 septiembre 2016. A su vez, el
legislador establece diversos factores a valo-
rar en cada caso por la autoridad judicial
para determinar si realmente procede ex-
cluir el régimen preferente de custodia. Por
tanto, en Aragon el Juez o Tribunal viene
inicialmente vinculado al establecimiento de
la custodia compartida y para fijar otro ré-
gimen estd obligado a valorar detenida y
razonadamente, caso a caso, los distintos
criterios expuestos en la norma u otros que,
como el propio precepto autoriza, sean de
especial relevancia para la convivencia.

CusTODIA INDIVIDUAL: Falta de fun-
damento: La atencion exclusiva y de gran
intensidad que la sentencia recurrida presta
a uno de los informes psicologicos obrantes en
las actuaciones como motivo decisor de la
custodia individual a favor de la madre no
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viene acompanada de justificacion de por qué
son descartados los demds factores previstos
por el legislador, y que son los que precisan de
razén objetiva en contra para separarse del
régimen preferente legal de custodia compar-
tida. En el caso consta que ambos progenito-
res tienen aptitud y capacidad para cuidar al
hijo menor, tienen semejantes estilos y crite-
rios educativos, trabajo estable con una situa-
cion econéomica desahogada, viven en la
misma urbanizacion, ambos tran carino
hacia el menor e interés real por participar
en el desarrollo diario de su vida, y entre ellas

ha existido siempre buena relacion hasta la
Judicializacion de la crisis convivencial. En
conclusion, no fue ajustada a la prevision
legal la decision tomada en la sentencia recu-
rrida al no tener en cuenta todos los factores
legalmente ordenados y considerados proba-
dos en la instancia.

EL CAMBIO DE REGIMEN OBLIGA A
LA NECESARIA ADAPTACION: El riesgo
genérico de inestabilidad no es relevan-
te: Esta Sala se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre el real alcance que cabe dar
a la posibilidad meramente genérica de
riesgo de causar inestabilidad en el menor
por el cambio de régimen de custodia, asi
por ejemplo, en la S 20/2016, de 7 septiem-
bre. El cambio puede comportar a corto
plazo molestias y problemas de adaptacion.
Pero, salvo en los casos concretos en que
pueda cobrar especial relevancia el riesgo
real de perniciosa afeccion psiquica del
menor, no cabe considerar en términos gene-
rales que la necesidad de adaptacion a un
nuevo régimen sea impedimento para deci-
dir en cada caso cudl es el mejor sistema de
custodia a medio y largo plazo, y ello confor-
me a la preferencia de la custodia comparti-
da ordenada por el art. 80.2 CDFA. Conclu-
sion que debe observarse mds aiin cuando,
como en el caso, estamos ante un niiio de 7
anos, y el régimen de custodia fijado puede
durar mds de diez arios.
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DISPOSICIONES
80.2 CDFA.

CITADAS: Art.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio

Pastor Eixarch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Como se ha expuesto con
detalle en los anteriores antecedentes de
hecho, por sentencia dictada el dia 30 de
diciembre de 2016 el Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Zaragoza acordo las
medidas relativas a la guarda y custodia del
menor V. G. M., nacido el dia 20 de junio
de 2010 e hijo de los litigantes, D. V. A. G.
G.yD* N. M. S., quienes desde septiembre
de 2013 habian puesto fin a la convivencia
que mantenian desde 2008, con registro
como pareja de hecho en 2009.

Establecido en la anterior sentencia la
atribucion de la guarda y custodia del
menor a la madre, con régimen de visitas
del padre y fijacién de pensién de alimen-
tos para el hijo menor, D. V. apel6 tal reso-
lucién en solicitud de que se acordara el
régimen de guarda y custodia compartida
que habia interesado en su demanda, asi
como la reduccion de la pension por ali-
mentos senalada.

El recurso de apelacion fue resuelto
por sentencia dictada el dia 11 de julio de
2017 por la Seccién 2* de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, cuyo pronuncia-
miento fue integramente desestimatorio
del recurso y confirmatorio de la sentencia
apelada.

Frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial es ahora interpuesto
el presente recurso de casacioén, en el que,
como ya se indic6 en auto de admision
dictado por esta Sala el dia 20 de octubre
de 2017, los que se numeran como motivos
de casacién primero, segundo y octavo (se
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dice octavo cuando debi6 decir cuarto) no
pueden ser considerados motivos de casa-
cién por no referirse al fondo de la cues-
tion sino a la mera cita de cuestiones pro-
cesales, no citar norma infringida o recoger
esquemadticas alegaciones.

El motivo tercero del recurso de casa-
cién se subdivide en dos partes, la primera
de ellas fundamenta el recurso en la infrac-
cion del articulo 80.2 del Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén (CDFA) que entiende
el recurrente producida por no haberse
acordado en el presente caso la custodia
compartida de ambos progenitores. Y la
segunda parte del motivo se basa en la in-
observancia del articulo 82 CDFA que
considera el recurrente que se ha produci-
do al fijar la pension por alimentos del hijo
menor de los litigantes.

La parte recurrida, al amparo de la
prevision del articulo 485.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), realizé diver-
sas alegaciones sobre causas de inadmisibi-
lidad a tramite del recurso de casacion que
entiende concurren. Alegaciones que
deben ser resueltas con cardcter previo a
decidir sobre la parte sustantiva del recur-
SO, como a continuacion se hara.

Segundo.- La primera alegacién de in-
admisibilidad la hace la parte recurrida
por entender que no se especifica con cla-
ridad la via de casacion elegida por la parte
recurrente. Como se indic6 en el auto de
esta Sala ya citado de 20 de octubre de
2017 la admisiéon del recurso se hizo por
ser el procedimiento de cuantia inestima-
ble, tal y como indic6 la recurrente y auto-
riza el articulo 2.1 de la Ley Aragonesa
4/2005 de 14 de junio. Por tanto, no se
observa la incorreccion en la admisiéon que
sostiene la recurrida que tuvo lugar.

La segunda causa de inadmisibilidad
viene fundada en la no especificaciéon por
el recurrente de la via de acceso a la casa-
cién de entre las previstas en el articulo
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477.2 de la LEC. Cabe indicar lo mismo
que lo senalado en el parrafo anterior, esto
es, que la admisiéon tuvo lugar por la via
prevista en el articulo 2.1 de la Ley de
Aragén 4/2005, por tratarse de asunto de
cuantia imposible de calcular.

Respecto del motivo tercero de recurso
la parte recurrida entiende que no cabe la
admision del recurso de casacién por la
cadtica y confusa exposiciéon que recoge,
ademas de por carecer de la minima técni-
ca casacional exigible, pues mezcla la de-
nuncia de infracciones de preceptos diver-
sos y heterogéneos, por todo lo cual se
causa indefensién a la parte recurrida. Al
respecto cabe indicar, como ya se senal6
en el auto de admisién, que, efectivamen-
te, el recurso presentado adolece de defec-
tos materiales e incorrecciones técnico-juri-
dicas, pero que, no obstante tales defectos,
en tal motivo vienen suficientemente dife-
renciadas las alegaciones relativas a la cus-
todia del menor y las referentes a la pen-
sién por alimentos, por lo que se trata
finalmente de errores que no tienen enti-
dad realmente relevante. No cabe, por
otro lado y por la misma razén de su co-
rrecta separacion, entender que sean sus-
ceptibles de causar indefension.

Por ultimo, indica la parte recurrida
que el motivo de casaciéon recoge nueva
valoraciéon de la prueba practicada en la
instancia. No cabe compartir esta alega-
cién, ya que, sin perjuicio de concretas re-
ferencias al resultado de la prueba, la
cuestion sustancial planteada es juridica, al
referirse al posible incumplimiento de las
normas reguladoras del régimen de custo-
dia y de establecimiento de pensién de
alimentos en la legislacién aragonesa.

Tercero.- Entrando en el fondo de la
cuestion suscitada en el recurso, la primera
razén de desacuerdo con la sentencia im-
pugnada se funda en la concreta infrac-
cion del articulo 80.2 del CDFA, por consi-
derar la parte, tal y como recoge en el
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apartado I del motivo dedicado a la impug-
naciéon de la custodia establecida, que
conforme a jurisprudencia de esta Sala lo
que debe resultar acreditado es que para el
menor es mas beneficiosa la custodia indi-
vidual que la compartida, puesto que la
custodia compartida debe aplicarse por
imperativo legal sin necesidad de prueba.
En consecuencia con tal razonamiento, la
parte impugnante mantiene la solicitud de
la custodia compartida, que ademas basa
en las circunstancias del caso concreto va-
loradas en ambos informes periciales
obrantes en autos, de consideracion de la
edad del nino, arraigo social, aptitud y vo-
luntad del recurrente, asi como su posibili-
dad de conciliacién de la vida laboral fami-
liar. Finalmente considera que el informe
evacuado por el Gabinete Psicolégico fija
de facto una custodia compartida al infor-
mar que el padre estuviera en compania
del menor tres dias a la semana e invoca el
interés del menor como razén para esta-
blecer la custodia compartida.

La jurisprudencia de esta Sala ha man-
tenido en constante doctrina que el régi-
men de custodia compartida lo establece
el legislador aragonés como el que prima
facie debe fijarse para los casos de crisis de
convivencia de los progenitores, pues el
articulo 80.2 del CDFA ordena con clari-
dad que «El Juez adoptara de forma pre-
ferente la custodia compartida en interés
de los hijos menores, salvo que la custodia
individual sea mas conveniente (...)». Asi,
sirva como ejemplo de tal doctrina la indi-
cada, por referencia a anteriores resolu-
ciones, en la sentencia de esta Sala dicta-
da el 14 de septiembre de 2016 (recurso
de casacion 27/16), que recogié: «(...)
esta Sala ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre el caracter preferente de la
custodia compartida en numerosas reso-
luciones (SSTSJA 13/2011, de 15 de fe-
brero; 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

527



28

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

28

acredite que la custodia individual salva-
guarda mejor el interés del menor. Entre
otras muchas, en la de fecha 4-03-14, re-
curso de casaciéon 41/2013 (reproducida
en la de 17-09-15; recurso de casacién
17/2015), dijimos «que el art. 80.2 del
CDFA establece como criterio legal el de
la custodia compartida de los hijos meno-
res, como forma preferente de satisfacer
el superior interés del menor. Dicha
norma resulta imperativa para el Juez en
los propios términos en que se expresa el
texto legal, de modo que debe establecer-
se un sistema de custodia compartida
salvo que, de la prueba practicada en
autos, resulte mads beneficiosa para el inte-
rés del menor la custodia individual de
uno de los progenitores». Y en la de 18-04-
12 (recurso de casacién 31/2011), men-
cionada en el recurso, se recoge que «la
ley parte de que el interés del menor se
consigue mejor con la custodia comparti-
da, por lo que la custodia individual s6lo
se otorgara cuando se compruebe mas
conveniente. En eso consiste la preferen-
cia, en que la regla sea la custodia com-
partida y la custodia individual sea la
asignada si se demuestra mas conveniente
para el menor».

A su vez, el legislador establece diversos
factores a valorar en cada caso por la autori-
dad judicial para determinar si realmente
procede excluir el régimen preferente de
custodia, entre los que se encuentran, como
indica el recurrente, la edad de los hijos, su
arraigo social y familiar, la aptitud y volun-
tad de los progenitores, la posibilidad de
conciliacion de la vida familiar y laboral de
los padres y lo recogido en los informes pe-
riciales que puedan llevar a conocimiento
del Tribunal la idoneidad del modo de
¢jercicio de la autoridad familiar y del régi-
men de custodia de los menores.

Partiendo de lo anterior es indudable
que en Aragén el Juez o Tribunal viene
inicialmente vinculado al establecimiento
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en interés del menor de la custodia com-
partida como régimen preferente de cui-
dado, y también, que caso de considerar
posible excluir tal custodia y fijar otro régi-
men, esta obligado a valorar detenida y ra-
zonadamente, caso a caso, los distintos cri-
terios expuestos en la norma u otros que,
como el propio precepto autoriza, sean de
especial relevancia para la convivencia.

Cuarto.- En el caso enjuiciado la sen-
tencia ahora recurrida, dictada por la Au-
diencia Provincial, como también hizo la
dictada en primera instancia por el Juzga-
do de Familia, valora dos factores al tiempo
de fijar el tipo de custodia: de modo muy
especial uno de los informes periciales
obrantes en las actuaciones y, ademas, el
enfrentamiento que existe entre las partes.

De entre los informes periciales, la sen-
tencia recurrida da prevalencia al evacua-
do por el Gabinete adscrito al Juzgado
sobre el presentado por la parte ahora re-
currente. Y, tras exponer lo recogido en
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
octubre de 2010 sobre la valoracién de la
prueba pericial concluye que «no existe
razén objetiva que conlleve a separarnos
del criterio emitido por la psic6logo adscri-
ta al Juzgado, pues no se discute la aptitud
o capacidad de ambos progenitores, que
no se pone en duda, sino que debe valorar-
se que producida la ruptura hace aproxi-
madamente cuatro anos, la adaptacion del
menor a la nueva situaciéon familiar y a las
diferentes medidas acordadas ha sido la
adecuada, cuestion por otro lado no
exenta de dificultades, teniendo en cuenta
el fuerte enfrentamiento entre los progeni-
tores, siendo evidente que la estabilidad en
las condiciones y rutinas de la vida de un
menor es un dato a tener en cuenta a la
hora decantarse o no por el cambio de
custodia, siempre que el cambio pueda
suponer una alteracién en el adecuado
desarrollo psicoemocional del menor, la
perito recomienda mantener el actual sis-
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tema en evitacion de asumir un riesgo psi-
colégico innecesario (...)».

La atencién exclusiva y de gran intensi-
dad al informe psicolégico como motivo
decisor de la cuestion debatida no viene
acompanada de justificacion de por qué
son descartados los demas factores previs-
tos por el legislador y arriba citados, y que
son los que precisan de razén objetiva en
contra para separarse del régimen prefe-
rente legal de custodia compartida. En el
caso presente consta, y asi se recoge en la
sentencia recurrida, y por su confirmacion
sin salvedad alguna, por la dictada en pri-
mera instancia, que ambos progenitores
tienen aptitud y capacidad para cuidar al
hijo menor. Que ambos tienen semejantes
estilos y criterios educativos y asi lo han
demostrado durante los mas de tres anos
en los que el menor ha estado bajo custo-
dia de la madre, pero atendido por ambos.
Que padre y madre tienen trabajo estable,
él en entidad bancaria y ella en centro
educativo, con una situacion econémica
desahogada. Que viven en la misma urba-
nizacion, lo que permite ir de la casa de un
progenitor a la del otro sin necesidad de
salir a la via publica. Que ambos muestran
carino hacia el menor e interés real por
participar en el desarrollo diario de su
vida. Y, en fin, que ha existido siempre
buena relacion entre los progenitores
hasta que se ha iniciado la judicializacién
de su crisis convivencial, que ha derivado
mientras el proceso judicial contintda en
rigideces en las posturas de los progenito-
res que antes no se daban.

Al lado de la no valoracién de los facto-
res de relevancia expuestos, la antedicha
atencion exclusiva a un informe pericial
que decanté la decision al apartamiento de
la custodia compartida arranca, ademas,
de que el informe indica un riesgo de que
el cambio de las condiciones y rutinas de
vida diaria del menor pueda suponer para
€l una afectacion psicolégica negativa.
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Riesgo que no se expone en la sentencia
como concretado en el caso de autos por
algunos datos o circunstancias especificas
que pudieran, realmente, hacer pensar
que mas alla de los inconvenientes habi-
tuales de la adaptacién a un nuevo sistema
de custodia pueda haber una presencia
real de riesgo que supere su formulaciéon
meramente probabilistica.

Respecto a la posibilidad meramente ge-
nérica de riesgo de causar inestabilidad en el
menor por el cambio de la custodia inicial-
mente acordada, esta Sala se ha pronuncia-
do en diversas ocasiones sobre el real alcance
que cabe dar a tal hipétesis aprioristica, sin
perjuicio de que en cada caso se valoren las
concretas circunstancias concurrentes. Asi,
por ejemplo, en sentencia 20/16, de 7 de
septiembre (recurso de casacion 16/16) se
indic6: «Es de considerar, como ya lo ha
realizado esta Sala en casos similares, que la
adaptacién a un régimen de custodia com-
partida puede necesitar de apoyos para que
la estabilidad de la menor no sufra, pero que
el mantenimiento del «statu quo» no puede
resultar de hecho la razén para no aplicar la
norma contenida en el articulo 80.2 del
CDFA, y no hacer posible el despliegue de
los efectos beneficiosos que la custodia com-
partida reporta. Como expresamos en la
sentencia de 17 de julio de 2013 (n°
35/2013), no es posible priorizar el statu
quo, frente a la preferencia legalmente esta-
blecida a favor de la custodia compartida. En
este sentido, la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de marzo de 2016, n° 166/16, se
refiere al interés del menor, que no resulta
definido legalmente ni en el articulo 92 del
Codigo Civil ni en el articulo 9 de la Ley Or-
ganica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor, desarrollada en la
ley 8/2015, de 22 de julio, de Modificacion
del Sistema de Proteccién a la Infanciay a la
Adolescencia, indicando que este interés
exige que las situaciones de separacion se
resuelvan en un marco de normalidad fami-
liar que saque de la rutina una relacién sim-
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plemente protocolaria del padre no custodio
con sus hijos que, sin la expresa colaboracion
del otro, termine por desincentivarla tanto
desde la relacion del no custodio con sus
hijos, como de éstos con aquél.»

Esta doctrina no impide desde luego
compartir, sin duda, y planteado también
en términos genéricos, que el cambio del
régimen de custodia puede comportar a
corto plazo molestias y problemas de adap-
tacion. Pero a salvo de casos concretos en
que pueda cobrar especial relevancia el
riesgo real de perniciosa afeccion psiquica
del menor, lo que no cabe considerar en
términos generales es que la necesaria
adaptaciéon a un nuevo régimen sea un
impedimento para que en cada caso deba
considerarse cudl sea el mejor sistema de
custodia en atencion al interés del menor
valorado a medio y largo plazo, y conforme
a la preferencia ordenada por el articulo
80.2 CDFA. Conclusién que debe observar-
se mas aun cuando, como ocurre en el su-
puesto presente estamos ante un nino de 7
anos, por lo que su régimen de custodia es
previsible que sera de atender durante mas
de diez anos, lo que hace incorrecto fijar
una custodia en atencién tan solo al mo-
mento coyuntural actual de adaptacién al
sistema, en lugar de partir de la perspecti-
va de cudl es el mejor sistema hacia un
futuro de varios anos.

Quinto.- En conclusién, por tanto, no
fue ajustada a la previsién legal la decision
tomada en la sentencia recurrida por la
casi exclusiva relevancia otorgada al infor-
me pericial valorado en la sentencia. Y te-
nidos en cuenta todos los factores legal-
mente ordenados y considerados probados
en la instancia no cabe sino concluir que
no estan presentes los supuestos legamen-
te prevenidos para excluir el régimen legal
preferente de custodia compartida. Por lo
que procede casar la sentencia impugnada
para, en su lugar, acordar el régimen de
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custodia compartida del nino entre ambos
progenitores.

Las medidas concretas reguladoras del
plan de relaciones familiares del régimen
de custodia compartida que se acuerda
fueron propuestas por el recurrente sin
concreta oposicion al respecto por la parte
recurrida. No se observa que alguna de
tales medidas pueda ser perjudicial o in-
conveniente para el nino, por lo que en lo
personal se fijaran en lo esencial en los
términos en que han sido interesadas, esto
es, fijacion de guardia y custodia con alter-
nancia semanal y régimen de visitas del
progenitor no custodio la tarde de los
miércoles desde que el nino salga del cole-
gio hasta las 21 horas en que sera reinte-
grado al domicilio del custodio.

En lo econémico se comparten las con-
clusiones obtenidas en la instancia en el
sentido de hacer recaer sobre padre y
madre el gasto de mantenimiento del hijo
que vaya mas alla del sustento diario en
proporciéon superior para el padre. Por
tanto, en la cuenta comuin que manten-
dran para gastos ordinarios el padre ingre-
sara mensualmente la suma de 190 euros,
mientras que la madre lo hard en la canti-
dad de 60 euros. El abono de los gastos
extraordinarios necesarios se harda en la
proporcién del 75 por ciento a cargo del
padre y 25 por ciento a cargo de la madre.
Respecto de los gastos extraordinarios no
necesarios, ambos progenitores llegaran al
acuerdo que estimen oportuno y, subsidia-
riamente a la falta de tal acuerdo, los abo-
nara el que decida hacerlos.

Sexto.- La segunda parte del motivo
tercero de casacion se refiere a la posible
vulneracion del articulo 82 CDFA por en-
tender la parte recurrente que no ha sido
respetado al establecer la sentencia cual
sea el importe a abonar por el padre en
concepto de prestacion de alimentos al
hijo menor.
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Este apartado del motivo se limita a
reproducir literalmente parte de lo que al
respecto se recogio6 en el recurso de apela-
cioén, de modo que no se refiere a posibles
errores juridicos de la sentencia ahora im-
pugnada en casacién sino que pretende un
nuevo conocimiento por esta Sala de lo
que fue planteado como si de una nueva
segunda instancia se tratara, lo cual esta
vedado conforme al objeto de este recurso
de casacidn establecido en el articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por otro lado, este submotivo del
motivo tercero del recurso parte del presu-
puesto de que se hubiera mantenido el
sistema de custodia individual. Como tal
situacion no se da, ya que se ordena ahora
el establecimiento de la custodia comparti-
da, quedan sin causa los alegatos que se
efectdan.

En conclusién, por tanto, no procede
hacer pronunciamiento respecto de lo in-
teresado bajo la rubrica «CUESTION Eco-
NOMICA» dentro del tercer motivo de re-
curso de casacion.

Séptimo.- Dada la complejidad de la
cuestion derivada de las cuestiones perso-
nales en debate, no procede hacer expresa
imposiciéon de las costas causadas en la
instancia ni en casacion, de conformidad
con la previsién de los articulos 394 y 398
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

Primero.- Que estimando como estima-
mos el recurso de casacién interpuesto por la
representacion procesal de D. V. A. G. G.,
contra la sentencia dictada por la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Zara-
goza en fecha 11 de julio de 2017, en el Rollo
de Apelacién 225/2017, dimanante de los
autos de Familia, guardia custodia y alimen-
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tos de hijo menor n° 554/2016 del Juzgado
de Primera Instancia n® Cinco de Zaragoza,
casamos y anulamos la meritada resolucion.

Segundo.- En su lugar estimando en
parte las demandas acumuladas interpuestas
por las respectivas representaciones procesa-
lesde D*N. M. S.yD. V. A. G. G., acordamos
que las medidas que regiran en lo sucesivo
las relaciones familiares de ambos con su
hijo menor V. G. M. seran las siguientes:

a) La guarda y custodia del menor sera
compartida entre ambos progenitores, en
ejercicio de la autoridad familiar.

b) Cada uno de los progenitores osten-
tard la custodia del hijo menor, por perio-
dos semanales con régimen de visitas del
progenitor no custodio la tarde de los
miércoles desde que el nino salga del cole-
gio hasta las 21 horas en que sera reinte-
grado al domicilio del custodio.

¢) La mitad de cada una de las vacacio-
nes escolares de las fiestas del Pilar, Navi-
dad, verano y puentes festivos el menor
estard a cargo de un progenitor.

d) En la cuenta comin que manten-
drdn abierta para atenciéon de gastos ordi-
narios que vayan mads alla del mero susten-
to diario del menor el padre ingresara
mensualmente la suma de 190 euros,
mientras que la madre lo hard en la canti-
dad de 60 euros. El abono de los gastos
extraordinarios necesarios se hara en la
proporcién del 75 por ciento a cargo del
padre y 25 por ciento a cargo de la madre.
Respecto de los gastos extraordinarios no
necesarios, ambos progenitores llegardn al
acuerdo que estimen oportuno y, subsidia-
riamente a la falta de tal acuerdo, los abo-
nara el que decida hacerlos.

Tercero.- No se hace expresa imposi-
cion de las costas causadas en la instancia
ni en este recurso.
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Hagase entrega al recurrente del depo-
sito constituido, tanto para interponer re-
curso de apelacion como de casacion.

Librese a la mencionada Audiencia cer-
tificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y rollo de apelacién remitidos.

Se hace saber a las partes que contra
esta resolucion no cabe interponer recurso
jurisdiccional alguno.

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

NUM. 29
S. TSJA 6/2018 de 28 de febrero de 2018

05: OTRAS MATERIAS: LEY DE COO-
PERATIVAS: En las de vivienda la libertad
de causar baja puede estar condicionada:
La regulacion aplicable a la cooperativa de
viviendas estd comprendida en la Ley 9/1998,
de Cooperativas de Aragon (ahora TR apro-
bado por DLegislativo 2/2014), de la que la
Ley estatal 27/1999 constituye vinicamente de-
recho supletorio. El derecho de baja de los
cooperativistas lo regula el art. 22, pero segiin
su apartado f), la regulacion especial para las
cooperativas de viviendas se impone, como ley
especial, a la normativa general. Y en las coo-
perativas de viviendas es licito condicionar la
eficacia de la baja voluntaria a que el coope-
rativista que la solicita presente un nuevo socio
que se subrogue en su condicion juridica, lo
que no ha sucedido en el caso de autos. El art.
84.2.b (redaccion de 2010) prevé la posibili-
dad de que la cooperativa haya previsto la
necesidad de subrogacion para que la baja
Jormulada sea eficaz y produzca efectos libera-
torios. Posibilidad que no estaba prohibida
con anterioridad; ademds la reforma de 2010
es aplicable a los efectos producidos tras su
entrada en vigor (DT 2°).
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DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
22y 84 TR Ley de cooperativas de Aragon.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zu-

biri de Salinas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

ANTECEDENTES RELEVANTES

Primero.- La sentencia de primera ins-
tancia, recaida en los autos a que el presente
rollo de casacion se refiere, ha estimado la
demanda interpuesta por la representacion
procesal de Z. A. 2008 P., Sociedad Coopera-
tiva de Viviendas, frente a D. D. y D* K., y
condena a éstos a elevar a escritura publica la
adjudicacion del piso, plaza de garaje y tras-
tero que se describen en el fallo, al igual que
la adjudicacién de la plaza de garaje no vin-
culada numero 145 del mismo edificio, asi
como a abonar a la actora la suma de
18.069,04 euros. Para llegar a esta conclusiéon
razona que D. D. y D* K. son miembros de la
cooperativa, que se encarga de la promocion
de viviendas, y a la vez son adjudicatarios de
los mencionados inmuebles, conforme a los
contratos de reserva de fecha 7 de abril de
2009 y 6 de enero de 2011.

La parte actora habia fundado sus pre-
tensiones en el contenido de los articulos
1089, 1091, 1255, 1256, 1258 y 1279 del
Codigo Civil.

La estimacion de la demanda resulta
de los propios contratos concertados,
aunque en la fundamentacién no se citen
los preceptos que la determinan.

Recurrida dicha sentencia en apela-
cién por los demandados, el recurso ha
sido desestimado por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién
Segunda, de 10 de octubre de 2017, que es
ahora el objeto del recurso de casacion.
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Esta sentencia razona sobre los alegatos de
la parte apelante respecto a la pretendida
nulidad de los acuerdos adoptados en el
seno del Consejo Rector de la Cooperativa,
por contradecir la libertad de baja de los
socios cooperativistas, nulidad que niega
con fundamento en el articulo 84 de la Ley
de Cooperativas de Aragén y jurispruden-
cia de esta Sala y del Tribunal Supremo, tal
como son recogidas en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién
Quinta, de 26 de diciembre de 2016.

Expresa al efecto que «no se discute que
por el organo compelente se acordo en fecha 2 de
marzo de 2009 que la eleccion y reserva de la vi-
vienda por parte de los cooperativistas implicara
que si se lleva a cabo la compra de la parcela no
se podra vetirar las cantidades aportadas a la
cooperativa hasta que un nuevo cooperativista se
subrogue en la posicion juridica del cedente.
Consta que el mencionado acuerdo no fue impug-
nado ni cabe que lo sea en el seno del presente
proceso. Igualmente consta que la parcela fue
objeto de adquisicion y que los recurrentes el 7 de
abril de 2009 firmaron el contrato de reserva, a
cuyo cumplimiento va dirigido el presente proceso.
El propio contenido del contrato de reserva vuelve
a reiterar (folio 117 de las actuaciones) que una
vez elegida vivienda un cooperativista podrd
causar baja en la cooperativa cuando otro socio lo
sustituya subrogandose en sus obligaciones juridi-
cas y economicas, especialmente incluido entre
éstas el derecho a la adjudicacion. Consta que los
demandados mo procedieron a presentar un
nuevo socio que se subrogase en las obligaciones
Juridicas y economicas, por lo que la negativa tras
el previo requerimiento para atender sus obligacio-
nes supone un incumplimiento de las obligaciones
asumidas, en el contrato de reserva tal y como
determina la sentencia de instancia, debiendo en
consecuencia la misma confirmarse.»

PLANTEAMIENTO DEL RECURSO
DE CASACION

Segundo.- El recurso de casacion se
funda en dos motivos, que se enuncian asi:
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Primero: infraccion del articulo 22 a)
primer parrafo y d) de la Ley 9/1998, de
Cooperativas de Aragén, vigente desde el
30 de enero de 1999 hasta el 25 de junio
de 2010, apartados no modificados por el
articulo inico.10 de la Ley 4/2010, de 22
de junio, en relacién con los articulos
16.2.f) y 17 de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas, preceptos regulado-
res del derecho a causar baja como socio
cooperativista, sin ser objeto de la presente
litis la devolucion de las cantidades antici-
padas; Segundo: oposicién a la doctrina
del Tribunal Superior de Justicia, con in-
fraccién de los principios recogidos en el
articulo 6 de la Alianza Cooperativa Inter-
nacional, I Asamblea General, en relacion
con la sentencia de esta Sala n° 40/2014,
de 16 de diciembre y con la sentencia de
esta misma Sala n° 7/2011, de 22 de junio.

Los dos motivos de recurso van a ser
objeto de examen conjunto ya que, en pu-
ridad, el recurso de casaciéon sélo puede
fundarse en la infraccion de norma juridi-
ca sustantiva, conforme a lo establecido en
el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (LEC), de modo que la invocacién
de jurisprudencia como infringida sélo
puede servir de apoyo al motivo de recurso
por infraccion legal.

Las alegaciones que sirven como desa-
rrollo de los motivos del recurso se centran
en impugnar los razonamientos de las
sentencias de primera y segunda instancia,
al entender la parte recurrente que no
puede escindirse el contrato societario
cooperativista de la concreta adjudicacién
en la promocién de viviendas, y que la ar-
gumentaciéon de dichas sentencias contra-
dice el derecho de los recurrentes a darse
de baja en la cooperativa. Explica que
ambos formularon su baja mediante simple
comunicacion a la cooperativa, sin que el
Consejo Rector se haya pronunciado, por
lo que resulta de aplicaciéon el régimen
que para la baja en la cooperativa establece
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el articulo 22 de la Ley 9/1998, sin que en
el caso de autos exista ninguna disposicién
en los estatutos que limite el derecho a la
baja de los socios o imponga un régimen
especifico de responsabilidad a quienes lo
¢jerciten, anadiendo que la argumenta-
cién referida a que la eleccion y reserva de
la vivienda implicaria la imposibilidad de
retirar las cantidades aportadas a la coope-
rativa hasta que un nuevo cooperativista se
subrogue en la posicion juridica del ceden-
te no es la cuestion controvertida en estos
autos, en los que no se discute la devolu-
ci6én de las cantidades entregadas a cuenta
sino el derecho a causar baja en la entidad
cooperativa, con el consiguiente cese de la
obligacién de escriturar.

DECISION DE LA SALA SOBRE EL RECURSO
DE CASACION

Tercero.- Tanto la sentencia de primer
grado como la dictada en apelacion se
fundan, implicitamente, en las normas re-
guladoras de las obligaciones y contratos,
singularmente en aquellas que determinan
las fuentes de las obligaciones y la eficacia
de los contratos: articulos 1089, 1091, 1255
a 1258 y 1279 del Cédigo Civil. A partir de
las obligaciones asumidas en los contratos
de reserva el fallo de primera instancia,
confirmado en apelacién, condena a D. D.
y D* K. a elevar a escritura publica la adju-
dicacion del piso, plazas de garaje y traste-
ro a que se refiere la demanda.

Ciertamente, la firma de los contratos
de reserva no puede separarse de la condi-
cién juridica de los demandados como in-
tegrantes de la cooperativa de viviendas,
porque sélo en esta condicion podian re-
sultar adjudicatarios de los citados inmue-
bles, cuya promocién constituia el objeto
de la sociedad cooperativa de viviendas.

La regulacion de la cooperativa de
autos esta comprendida en la Ley 9/1998,
de Cooperativas de Aragén, en la redac-
cién vigente en las fechas de autos. La Ley
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estatal 27/1999, de 16 de julio, de Coope-
rativas, constituye unicamente derecho su-
pletorio de la normativa autonémica.

El articulo 22 de la ley aragonesa, que
la parte recurrente denuncia como infrin-
gido, se refiere al derecho de baja de los
cooperativistas, y su regulacion se funda en
el principio bdsico de puertas abiertas que
rige con cardcter general el derecho de
cooperativas, y se proclama en la Declara-
cién de Identidad Cooperativa, adoptada
por la II Asamblea General de la Alianza
Cooperativa Internacional, de 23 de sep-
tiembre de 1995, en su reunién en Man-
chester.

Distingue entre la baja voluntaria y la
obligatoria, y la consideracion de una y
otra como justificada o no justificada. En
cuanto a la voluntaria, el apartado a) esta-
blece que el socio podrd causar baja en
cualquier momento observando el plazo
de preaviso establecido en los Estatutos,
que no tendra una duracién superior a tres
meses, y si se ha fijado un plazo minimo de
permanencia, éste no podra ser superior a
cinco anos, con las excepciones previstas
en esta Ley, pudiendo determinarse, en su
caso, la imposibilidad de causar baja antes
de finalizar el ejercicio econémico. En el
caso de que la Asamblea General haya
adoptado acuerdos que impliquen inver-
siones, planes de financiacién o cualquier
otro tipo de decisiones que exijan aporta-
ciones extraordinarias, y éstos sean objeto
de recurso, el socio que no haya recurrido
debera permanecer durante el plazo esta-
blecido y participar de la manera y con los
requisitos exigidos por dicho acuerdo.

Pero el apartado f) anade que «El conte-
nido de este articulo se entendera sin perjuicio de
lo establecido por la normativa vigente que sea
aplicable a la cooperativa por razon de la activi-
dad». Es por ello que la regulacion especial
para las cooperativas de viviendas se
impone, como ley especial, a la normativa
general. Y en las cooperativas de viviendas
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es licito condicionar la eficacia de la baja
voluntaria a que el cooperativista que la
solicita presente un nuevo socio que se su-
brogue en su condicién juridica, lo que no
ha sucedido en el caso de autos.

La especial configuracion de las coope-
rativas de viviendas, cuyo objeto es la pro-
mocién de viviendas para los socios coope-
rativistas, justificalanecesidad de continuar
como socio en la cooperativa hasta que se
presente otro que se subrogue en la posi-
cion juridica del que pretende causar baja
voluntaria, pues de lo contrario las fluctua-
ciones del precio en el mercado inmobilia-
rio podrian significar la baja de gran parte
de los cooperativistas, con la consiguiente
inviabilidad econémica de la sociedad.

Las cooperativas de viviendas vienen
definidas en el articulo 84, a cuyo tenor
«Son las que tienen por objeto procurar al precio
de coste, exclusivamente para sus socios, vivien-
das, servicios o edificaciones complementarios,
asi como su rehabilitacion, pudiendo organizar
el uso y disfrute de los elementos comunes y regu-
lar la administracion, conservacion y mejora de
los mismos en el modo que se establezca en los
Estatutos. En relacion con las viviendas protegi-
das, seran de aplicacion en todo caso las limita-
ciones de precio y coste establecidas en su norma-
tiva especifica».

Estas cooperativas tienen caracteres
propios que inciden en su regulaciéon. Res-
pecto de la baja de los socios cooperativis-
tas, el apartado 2 introducido por Ley
4/2010, de 22 de junio (art. Unico, 41),
previene: «En caso de baja del socio, para la
devolucion de las aportaciones que haya realiza-
do se procederd del siguiente modo:

a) Las aportaciones al capital seran devuel-
tas por la cooperativa conforme a lo establecido
en el art. 53 de esta ley.

b) Las aportaciones realizadas como pago a
cuenta de la vivienda y anejos vinculados, siem-
pre que no superen el veinte por ciento de su coste
estimado, deberan ser integramente devuellas
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por la cooperativa dentro del plazo de quince
dias desde que el nuevo socio que sustituya al
que causa baja haga efectivas sus aportaciones.
En todo caso, la devolucion deberd hacerse efecti-
va dentro del plazo mdaximo de cinco arios desde
la baja del socio.»

La disposiciéon que se ha transcrito se
refiere a la baja, en cuanto a la devolucion
de las aportaciones realizadas por el socio,
y distingue entre las realizadas al capital
social y las realizadas como pago a cuenta
de la vivienda, y en estas contempla expre-
samente la subrogacién de un nuevo socio
que le sustituya. Aunque, como dicen los
recurrentes, no se trata en este proceso de
la devolucion de cantidades aportadas, lo
relevante es que el legislador prevé la posi-
bilidad de que la cooperativa haya previsto
la necesidad de subrogaciéon para que la
baja formulada sea eficaz y produzca efec-
tos liberatorios.

Esta regulacion no estaba vigente en las
fechas en que se concert6 el contrato de
reserva, pero no puede estimarse que el
citado contrato fuese contrario a derecho
por contravenir norma imperativa. La re-
daccién original de la Ley de cooperativas
de 1998 no prohibia que pudiera pactarse
como se hizo, que una vez elegida vivienda
un cooperativista s6lo podrd causar baja en
la cooperativa cuando otro socio lo sustitu-
ya, subrogandose en sus obligaciones.

La modificacién de 2010 es aplicable al
caso, conforme a su disposicion transitoria
segunda, «Segunda.- Entrada en vigor de las
disposiciones sobre Cooperativas de Viviendas.
El régimen de las Cooperativas de Viviendas es-
tablecido en esta ley serd de aplicacion a todas
las Cooperativas de Viviendas, aun cuando ya
estuviesen inscritas en el Registro de Cooperati-
vas en la fecha de su entrada en vigor.» Por
tanto no ha de regir sobre los efectos ya
producidos segin la normativa anterior,
pero si en cuanto a aquellos que se hubie-
ran de producir una vez entrada en vigor la
nueva regulacion.
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Este contenido normativo se mantiene
en la regulacion actualmente vigente
(texto refundido aprobado por Decreto
Legislativo 2/2014, de 29 de agosto, del
Gobierno de Aragén).

Cuarto.- Es en este contexto en el que,
en el caso de autos, se produjo el acuerdo
del 6rgano competente de la cooperativa
conforme al cual la eleccién y reserva de la
vivienda por parte de los cooperativistas
implicaria que si se lleva a cabo la compra
de la parcela no se podra retirar las canti-
dades aportadas a la cooperativa hasta que
un nuevo cooperativista se subrogue en la
posicion juridica del cedente. Y, conforme
a tal criterio, D. D. y D* K. firmaron el con-
trato de adquisiciéon de su vivienda, traste-
ro y plaza de garaje anexo, de 7 de abril de
2009, en el que constaba explicitamente
que una vez elegida vivienda podrian
causar baja en la cooperativa cuando otro
socio les sustituyera, subrogandose en sus
obligaciones juridicas y econémicas, lo que
no sucedié al no presentar nuevo socio
con dicho fin. Y lo mismo sucedi6 respecto
a la segunda plaza de garaje.

Por tanto la sentencia de la Audiencia
Provincial se ajust6 a la regulacion de la
eficacia de los contratos como fuente de
las obligaciones y conforme a ella resolvié
confirmar la que en primer grado de juris-
diccién habia estimado las pretensiones de
la cooperativa de viviendas actora, y no ha
infringido el articulo 22 de la Ley de Coo-
perativas de Aragoén.

Quinto.- Las sentencias dictadas por
esta Sala resolviendo recursos de casacion
a las que se refiere la parte recurrente no
fijan doctrina jurisprudencial aplicable al
caso. La dictada por esta Sala con el
nimero 7/2011, de 22 de junio, tras esti-
mar el recurso por infraccién procesal in-
terpuesto por la sociedad cooperativa de
viviendas alli recurrente, estimoé la deman-
da y conden6 al demandado a satisfacer a
la actora una determinada cantidad, indi-
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cando que conforme al articulo 20 de Ila
Ley 9/1998, de 22 de diciembre, de Coo-
perativas de Aragon, el socio estaba obliga-
do a cumplir los acuerdos adoptados por
los o6rganos de gobierno, a efectuar el
desembolso de las aportaciones compro-
metidas y a cumplir los demds deberes
impuestos por los Estatutos; y concluia el
razonamiento (Fundamento de derecho
Quinto): «Ni siquiera puede obtener el reintegro
de lo ya entregado hasta que no entre un nuevo
socio ocupando su lugar (como el propio recurri-
do reconoce en el escrito de oposicion al recurso
de casacion) tal como establece el articulo 22.7
de los Estatutos Sociales, en consonancia con la
prevision del articulo 89.5 de la Ley 27/1999
anles citada».

La sentencia 40/2014, de 16 de diciem-
bre, resolviendo también un recurso de
casacion en materia de baja voluntaria de
cooperativas de viviendas, se refiere al con-
tenido y alcance de dicho derecho de baja,
afirma el principio bdsico rector de las
cooperativas de «puertas abiertas», en
virtud del cual se reconoce el derecho de
libre entrada y salida de socios, pero indica
que en el caso de autos «no existe ninguna
disposicion en los estatutos rectores de la coopera-
tiva que limiten el derecho a la baja de los
socios». Por ello concluye desestimando los
recursos extraordinarios formulados e
indica (Fundamento de derecho Quinto,
in fine) que el socio no s6lo queda liberado
de realizar mds aportaciones, sino que
puede reclamar la devolucién de las efec-
tuadas en su dia en dicha condicién.

Como puede apreciarse, dichas senten-
cias resuelven cuestiones diferentes, consi-
derando las circunstancias facticas concu-
rrentes en cada caso, por lo que no puede
estimarse que en la resolucién de la Au-
diencia Provincial ahora recurrida se haya
infringido doctrina jurisprudencial resul-
tante de aquéllas.

En consecuencia, procede la desesti-
macién del recurso.
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Sexto.- De conformidad a lo dispuesto
en el art. 398 de la LEC, procede la impo-
sicion de las costas del recurso a la parte
recurrente.

El depésito para recurrir se rige por la
Disposicion Adicional 15* de la LOPJ.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacion,

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso de ca-
sacion formulado contra la sentencia de
fecha 10 de octubre de 2017, dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza en el Rollo de apelacion
num. 355/2017, que confirmamos.

Segundo.- Imponer las costas del recur-
so a la parte recurrente.

Tercero.- Decretar la pérdida del depo6-
sito constituido para recurrir, al que se
dara el destino legal.

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. 30
S. TSJA 7/2018 de 2 de marzo de 2018

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Falta de
motivacion de la sentencia: Considera la
Sala que concurre en la sentencia recurrida
la alegada falta de motivacion en relacion
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con el aspecto concreto de los recursos econo-
micos de la madre, no valorados a pesar de
la prueba practicada al respecto en la pri-
mera instancia. La falta de exteriorizacion
de las razones en que se basa la decision ju-
dicial provoca la infraccion del art. 218.2
Lec. en relacion con el 209.2° (necesidad de
consignar en la sentencia los hechos alega-
dos oportunamente y las pruebas propuestas
y practicadas). Todo ello de conformidad
con lo expuesto sobre la motivacion en las
siguientes SS del TS: 441/2017, de 13 julio;
792/2013, de 20 diciembre; 577/2014, de
21 octubre; 672/2010, de 26 octubre;
362/2014, de 25 junio; 616/2014, de 18
noviembre. Pero dicha falta de motivacion
no resulta relevante hasta el punto de llevar
a la estimacion de la infraccion procesal
dado que, al haberse acordado la custodia
individual a favor de la madre con gestion
separada de los gastos ordinarios, la pen-
sion a cargo del padre se basa en sus ingre-
sos, y respecto a ellos 300 euros mensuales es
cantidad adecuada.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
CuUSTODIA COMPARTIDA: Preferencia
legal: La doctrina de esta Sala sobre el cri-
terio preferente de la custodia compartida
establecido en el art. 80.2 estd contenida en
numerosas sentencias. Por todas, la senten-
cia de 1/2/2012 resume los criterios que
deben seguirse en la exégesis del art. 8o
CDFA. En el caso de autos se debe compro-
bar si la sentencia recurrida, al apartarse
de la regla preferente de la custodia compar-
tida, ha seguido adecuadamente las reglas
indicadas en nuestra doctrina razonando
suficientemente la decision adoptada (custo-
dia individual a favor de la madre).

CusTODIA INDIVIDUAL: Valoracién
suficiente de la prueba practicada:
Aungue la justificacion de la sentencia recu-
rrida para considerar mds beneficioso el
mantenimiento de la custodia individual
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materna puede resultar algo esquemdtica
(corta edad de la ninia, falta de precision del
domicilio del padre, falta de concrecion de
su disponibilidad laboral y algunos aspectos
del informe psicologico), en la medida en
que se remite a las razones expuestas en la
sentencia de instancia y en el auto de medi-
das provisionales, se produce una asuncion
de las mismas que no exige una motivacion
mds extensa si no han cambiado de forma
relevante las circunstancias. La valoracion
de la prueba practicada es suficiente para
mantener, al menos de momento, la custodia
individual y tal valoracion no puede ser re-
visada en casacion al no resultar irracional,
ilogica o arbitraria.

6436: GASTOS DE ASISTENCIA A
LOS HIJOS: CUSTODIA INDIVIDUAL:
Realizacion separada de los gastos ordi-
narios: En los casos de custodia individual,
el padre custodio tiene a los hijos a su cargo
en su casa y, si se ocupa (ast sucederd mds
habitualmente) de la gestion de los gastos
para atencion de sus necesidades (realiza-
cion separada de los gastos ordinarios), se
fijard a cargo del no custodio una pension
(pago periodico del art. 82.3). Para el cdl-
culo de esta pension lo determinante —sobre
la base de las necesidades del hijo— serdn los
recursos del obligado al pago de la pension
y no los del custodio, que atenderd al hijo
con todos los suyos, sean los que sean.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
80.2, 82 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Actora y demandado mantu-
vieron una relaciéon de pareja de la que
naci6 una hija, P., el 4 de enero de 2015.
Interpuesta demanda en solicitud de medi-
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das relativas a guarda y custodia y alimen-
tos de menores, recayo sentencia de prime-
ra instancia de 27 de marzo de 2017 que
estim6 la demanda y atribuyé la custodia
individual de la hija a la madre con régi-
men de visitas para el padre de fines de
semana alternos y dos dias entre semana, y
establecié una pension de alimentos para
la nina a cargo del padre de 300 euros
mensuales.

Interpuesto recurso de apelaciéon por
la representacion del padre, la sentencia
de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de 10 de octubre de 2017 lo
desestimo6 y confirmé la dictada por el Juz-
gado.

La sentencia recurrida sitia el domici-
lio del recurrente en la localidad de La
Muela (Zaragoza), donde residiria habi-
tualmente, y ocasionalmente en un piso de
la calle (....) de Zaragoza, y su trabajo en
Cadrete (Zaragoza) en una franja horaria
de 8 a 18 horas. Destaca que la menor ha
sido atendida desde su nacimiento en
mayor medida por la madre y transcribe el
contenido del informe pericial psicologico
practicado en autos, concluyendo que lo
mas beneficioso para la menor en este mo-
mento es mantener la custodia individual
materna con el régimen de visitas de fines
de semana alternos y dos tardes entre
semana, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 775 LEC (modificaciéon de medi-
das), como razona el juzgador de instan-
cia. Ratifica igualmente la pension de ali-
mentos de 300 euros mensuales para la
nina a cargo del padre.

Segundo.- Contra la anterior sentencia
interpuso la representacién de D. Eduardo
recurso de casacion y extraordinario de
infraccion procesal.

El auto de la Sala de 11 de diciembre
de 2017 admitié ambos recursos si bien en
la consideracion, respecto del extraordina-
rio de infraccién procesal, de que el prime-
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ro de sus motivos se limitaba a enumerar lo
que concretaban los siguientes, y que los
motivos segundo al octavo, todos ellos al
amparo del articulo 469.2 LEC por infrac-
cioén de las normas reguladoras de la sen-
tencia (falta de motivacién en relaciéon con
la pension de alimentos y los gastos ordina-
rios y extraordinarios de la menor), se
examinarian conjuntamente. El motivo
noveno, también por falta de motivacion,
se amparaba en los apartados 3 y 4 del ar-
ticulo 469 LEC, y seria resuelto tras el estu-
dio de los anteriores, y el décimo no cons-
tituia propiamente un motivo sino anticipo
de las peticiones del suplico, y en tal senti-
do se admitia.

Conforme a lo dispuesto en la regla 6*
del apartado 1 de la Disposicion Adicional
Decimosexta de la LEC, admitidos ambos
recursos, se debe resolver en primer lugar
el recurso por infraccion procesal pero,
dado que éste tiene por objeto tinicamente
lo relativo a la pension de alimentos para
la hija y la atencién de sus gastos ordina-
rios y extraordinarios, resulta oportuno
resolver previamente el recurso de casa-
cién interpuesto contra la decision de
atribuir la guarda y custodia de la hija
comun a la madre, que necesariamente
influye en el senalamiento de pensién para
la nina.

Tercero.- Como ya dijimos en el auto
de 11 de diciembre de 2017, se admitian
los motivos cuarto y quinto del recurso de
casaciéon que expresamente alegaban in-
fraccion del articulo 80.2 del CDFA, pues
los tres primeros servirian tan solo como
justificacion auxiliar de los otros dos, enca-
minados todos ellos a combatir la no apli-
cacion de la custodia preferente estableci-
da en el articulo 80.2 CDFA.

Sostiene el recurrente que la sentencia
recurrida ha infringido el articulo 80.2 del
Codigo del Derecho Foral de Aragén al no
aplicar el criterio preferente de custodia
compartida porque no se ha probado que
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la custodia individual atribuida a Ia madre
resulte mdas beneficiosa para la menor.
Llega a tal conclusiéon mediante el examen
de cuatro de los aspectos en los que la sen-
tencia habria fundamentado —injustifica-
damente a su juicio— la decisién de mante-
ner la custodia individual de la madre que
le habia sido atribuida en el auto de medi-
das provisionales de 27 de diciembre de
2016. Se refiere a la posibilidad de conci-
liacion de la vida familiar y laboral de
ambos progenitores; a la localizacion de su
propio domicilio porque las sentencias de
instancia y de apelacion ponian en duda si
se encontraba en la localidad de La Muela
0 en Zaragoza; a la edad de la menor; yala
dedicaciéon de los progenitores a la nina
desde la ruptura de la convivencia, cuando
se adopt6é como medida provisional la cus-
todia individual a cargo de la madre.

La sentencia recurrida, al igual que las
partes en sus respectivos escritos, recoge
la doctrina de esta Sala contenida en nu-
merosas sentencias sobre el criterio prefe-
rente de la custodia compartida estableci-
do por el legislador aragonés, tal como
dispone el articulo 80.2 CDFA, como ex-
presion del sistema que mejor recoge el
interés de los menores salvo, como tam-
bién indica con claridad el referido pre-
cepto, que la custodia individual sea mds
conveniente. Por todas, la sentencia de la
Sala de 1 de febrero de 2012 (recurso
24/2011), resume los criterios que deben
seguirse en la exégesis del articulo 80
CDFA, que ambas partes también reflejan
en sus escritos:

«En sentencias de esta Sala dictadas en
aplicacion de la Ley 2/2010, cuyos precep-
tos han sido incorporados al Cédigo de
Derecho Foral de Aragén, se han estableci-
do los siguientes criterios exegéticos acerca
de dichas normas: a) La custodia compar-
tida por parte de ambos progenitores es el
régimen preferente y predeterminado por
el legislador, en busca de ese interés del
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menor, 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 ejerci-
cio de las facultades necesarias a tal fin
(Sentencia de 30 de septiembre de 2011);
b) El sistema no es rigido, salvo en un man-
dato que dirige al juez: el superior interés
del menor (Sentencia de 13 de julio de
2011); c) Podra establecerse un sistema de
custodia 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 exigird una atenta valoraciéon de la
prueba que asi lo acredite —la conveniencia
para el menor— frente al criterio preferen-
te de la custodia compartida, al que el
precepto legal otorga tal preferencia en
interés de los hijos menores (Sentencia de
15 de diciembre de 2011)».

Se debe comprobar si la sentencia re-
currida, al apartarse de la regla preferente
de la custodia compartida, ha seguido ade-
cuadamente las reglas indicadas razonan-
do suficientemente la decisién adoptada.

La sentencia hace referencia a la edad
de la nina (nacida el 4 de enero de 2015),
de la que su madre se habria encargado en
mayor medida desde su nacimiento. Indica
también que la madre trabaja como coor-
dinadora de una tienda de ropa, con tres
empleadas, en cuyo local existe una zona
en la que puede atender puntualmente a
la menor. En cuanto al domicilio del
padre, se remite al auto de medidas provi-
sionales que llegaba a la conclusion de que
la mayor parte del tiempo residia en La
Muela, y ocasionalmente en el piso de calle
(...) de Zaragoza.

En los aspectos antes indicados (conci-
liaciéon de la vida familiar y laboral de
ambos, domicilio de él, edad de la menor
y dedicacién de los padres a la nina) el re-
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currente realiza una comparativa entre su
situacién y la de la madre y destaca concre-
tas circunstancias de hecho de las que
concluye que no hay argumentos para no
acceder a su peticion de custodia compar-
tida, pues su situacion le permite atender a
la nina incluso mejor que la madre en al-
gunos aspectos (fundamentalmente el la-
boral de ella y su necesidad de acudir a
cuidadoras).

La sentencia recurrida recoge en
buena medida aspectos que ya fueron deci-
sivos en el auto de medidas provisionales
(edad de la nina, domicilio del padre y su
ocupacioén laboral de 8 a 18 horas), asi
como el contenido del informe psicologi-
co, y concluye la conveniencia de mante-
ner la custodia individual de la madre «sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 775 LEC,
tal y como razona el juzgador de instancia...»,
porque la sentencia del juzgado afirmaba
la posibilidad de plantear una modifica-
cion de medidas dentro de un ano, dado
que la guarda y custodia compartida en
Aragén es preferente, si se demuestra que
el padre ha consolidado su vida laboral, se
aclara el tema de la vivienda sin ambigtie-
dades y las visitas son 6ptimas.

Ciertamente, puede resultar algo es-
quematica la justificacion de la sentencia
recurrida para considerar mds beneficioso
el mantenimiento de la atribucién a la
madre de la custodia individual de la nina
pero, en la medida en que la sentencia se
remite a las razones expuestas en la senten-
cia de instancia y en el anterior auto de 27
de diciembre de 2016, se produce una
asuncion de las mismas que no exige una
motivacion mds extensa en la medida en
que las circunstancias no hubieran cambia-
do de manera relevante. Los aspectos mas
concretos de esta motivaciéon los concreta
la sentencia en la corta edad de la nina, la
falta de precision del domicilio del padre
que permita comprobar su adecuacion al
cuidado de su hija, asi como la falta de
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concrecién de su disponibilidad laboral, y
algunos aspectos destacados por el infor-
me psicolégico. Se trata, por lo demads, de
elementos asi tenidos en cuenta en el mo-
mento del dictado de la sentencia, proxi-
mo al de la sentencia de primera instancia
y al del auto de medidas provisionales que,
segin afirman ambas sentencias, no pre-
juzgan la posibilidad de su revision al
amparo de lo previsto en el articulo 775
LEC.

El recurrente trata en su recurso, fun-
damentalmente, de contrastar sus posibili-
dades de atender a su hija con las de la
madre, con la finalidad de acreditar que
puede hacerlo en similares condiciones a
las de ella, pero ello no supone que la valo-
racion realizada por la sentencia de los
criterios a tener en cuenta para atribuir la
custodia individual, en las concretas cir-
cunstancias examinadas, resulte contraria
alo dispuesto en el articulo 80.2 del CDFA.

La sentencia recurrida ha efectuado
una valoraciéon suficiente de la prueba
practicada y tal valoracién no puede ser
revisada en casacion salvo si la misma resul-
tara irracional, ilégica o arbitraria (senten-
cias del Tribunal Supremo de 28 de no-
viembre de 2.008, 8 de julio de 2.009, 10 de
septiembre de 2.009 y 19 de octubre de
2.009), lo que no sucede en el presente
caso pues, atendiendo al momento en que
han sido examinados los factores expues-
tos, se ha concluido que la custodia indivi-
dual de la madre es el régimen mas benefi-
cioso para la menor.

Por ello los motivos del recurso de ca-
sacion examinados deben ser rechazados.

Cuarto.- El recurso por infraccién pro-
cesal, interpuesto en sus motivos segundo
al octavo al amparo del articulo 469.2 LEC
por infracciéon de las normas reguladoras
de la sentencia, en concreto del articulo
218.2 LEC por falta de motivacion de la
sentencia respecto a la pension de alimen-
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tos y gastos de la menor, expone que el
auto de medidas provisionales de 27 de
diciembre de 2016 tuvo en cuenta, en
cuanto a los datos patrimoniales de la
madre, los correspondientes al ejercicio de
2015 dado que en el momento de la vista
de dicho procedimiento no habia conclui-
do el ejercicio fiscal 2016. En tales fechas
no pudo tener en cuenta el juzgado sus
ingresos como empresaria continuadora
del negocio de su madre. Respecto a los
tres primeros trimestres de 2016 (de alta
como auténoma desde el 1 de febrero de
2016) el sistema de moédulos de la bouti-
que no permitia conocer la verdadera
rentabilidad del negocio por lo que el auto
no podia apreciar diferencia de ingresos
de los progenitores y senalé una pensién
de alimentos a cargo del recurrente de 300
euros mensuales.

Sin embargo, frente a la l6gica falta de
informacién del auto de medidas en el
momento de su dictado, contrapone el re-
currente que la sentencia de primera ins-
tancia confirmé dicho auto sin otro razo-
namiento a pesar de la actividad probatoria
llevada a cabo desde la fecha del mismo
(27 de diciembre de 2016). Se refiere a la
prueba pericial aportada por el recurrente
dias antes de la celebracién de la vista del
juicio en marzo de 2017 y el escrito de la
representaciéon de D* P. de 14 de marzo de
2017 que, en relacién con las cuentas ofre-
cidas por el citado informe, dio las suyas
propias de las que resultaria una renta
anual de 45.697 euros. Todo ello habria
sido ignorado por las sentencias de prime-
ra instanciay de apelacion, lo que constitu-
ye —a juicio del recurrente— manifiesta falta
de motivacion.

La sentencia de primera instancia re-
suelve lo relativo a la pension de la hija di-
ciendo:

«La pension de alimentos de 300 euros
al mes, con revalorizacion anual conforme
al IPC se confirma. Los gastos extraordina-
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rios necesarios seran al 50% cada progeni-
tor, como también establecié el auto de
medidas.»

La sentencia de apelacién razona esta
cuestion en los siguientes términos:

«Cuarto.- Sobre la contribucion a los gastos
del menor la solicitud en el recurso (Suplico), al
parecer va unida a la peticion de custodia com-
partida, no obstante, la oposicion a la Sentencia
en las alegaciones previas (folio 460), parece va
dirigida a la falta de motivacion en cuanto a la
Sijacion de la pension por alimentos de 300€/
mes, de cualquier manera, es obvio, que el Juzga-
do de instancia ratifica la cantidad acordada en
el Auto de medidas de 27-12-2016, en el que se
analiza minuciosamente la situacion economica
de ambos progenitores.

Partiendo pues de la custodia de la
menor a favor de la progenitora, sobre la
situacion econémica del recurrente debe
indicarse que en el ano 2016, ha aportado
néminas por mas de 1.400€/mes y en el
ejercicio 2015 sus ingresos netos fueron de
casi 22.000€, a los que cabria anadir unos
ingresos anteriores por actividad agricola
de 23.962¢€, tributando al sistema de médu-
los con un rendimiento neto de 2.397,04€,
es propietario de una vivienda en La Muela
y vehiculo del ano 2001 y una motocicleta
matriculada en el ano 2006.

La recurrida consta de alta en la Segu-
ridad Social como auténoma desde el 01-
02-2016, siento titular de la tienda de ropa
abierta a principios del mismo ano, es titu-
lar de una vivienda y plaza de garaje y vehi-
culo matriculado en el ano 2005, dispone
de una tercera parte de otra vivienda en
Zaragoza, ambos progenitores en la com-
parecencia de las medidas el 22-12-2016,
admitieron que aportaban la cantidad de
300€ cada uno.

Por tales consideraciones, procede
mantener (Art’. 82 Coédigo de Derecho
Foral de Aragén), la cantidad fijada como
pension a cargo del progenitor no custo-
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dio y la contribucién a los gastos en la
proporcion declarada en la Sentencia ape-
lada.»

A la vista de ambas sentencias, no cabe
duda de que la de primera instancia se
limita a confirmar, sin razonamiento
alguno, lo resuelto en el auto de medidas
provisionales a pesar de que, tras el senala-
miento del juicio para el 16 de marzo de
2017 (Decreto de 19 de diciembre de
2016, folio 142), la providencia de 17 de
enero de 2017 (folio 154) habia acordado,
para practica de la prueba documental
anticipada solicitada por la representacion
de D. E., requerir a D* P. para que aportara
facturas recibidas de la anualidad de 2016
y sumatorio diario de los tickets de caja de
la tienda relativos a la anualidad de 2016.
Contesto la representacion de D* P. (folio
157) que no estaba obligada a llevar libro
de ingresos y gastos por seguir el método
de estimacion objetiva y, a instancia de la
otra parte, la providencia de 6 de febrero
de 2017 (folio 171) acordd reiterar el re-
querimiento que, ante su incumplimiento,
fue de nuevo reiterado en providencia de
28 de febrero de 2017 (folio 206). La pro-
videncia de 8 de marzo de 2017 (folio 234)
reiter6 nuevamente el requerimiento
mientras la representaciéon de D. E. habia
aportado el 7 de marzo de 2017 (folio 246)
informe del economista D. César Lorente
Martinez sobre el resultado de la actividad
de comercio minorista de textil de ropa de
D? P.r, quien, finalmente, aporté los datos
requeridos. La representacion de D. E., a
la vista de la documentacién aportada,
hizo respecto a la misma sus propios cdlcu-
los y solicité que la otra parte manifestara
su conformidad o disconformidad con los
mismos para facilitar la valoracion de la
prueba. En contestaciéon a lo anterior la
representacion de D* P. present6 escrito
de 14 de marzo de 2017 (folios 285 y 286)
haciendo sus propios calculos «a tenor de la
documentacion presentada asi como el resultado
economico efectuado de adverso» con el si-
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guiente resumen: «7Total ingresos, descontado
a proveedores y los gastos supone una renta

anual de 45.697€.»

En su recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia la represen-
taciéon de D. E. dedic6 un primer apartado
a la decision adoptada sobre la guarda y
custodia de la hija y un segundo a la pen-
sion de alimentos de la misma (folios 492 a
506), con una primera alegacién de falta
de motivacién de la sentencia de primera
instancia sobre este punto, mediante cita
especifica de los articulos 218.2 y 792 LEC,
por falta de valoracion de la capacidad
econémica de D* P. resultante de su activi-
dad como titular de la tienda de ropa.

La sentencia recurrida da cuenta en el
fundamento cuarto transcrito anterior-
mente de que la oposicion (apelacion) de
D. E. alegaba falta de motivacion respecto
a la pensiéon de alimentos, resultindole
«obvio que el Juzgado de instancia ratifica la
cantidad acordada en el Auto de medidas de
27-12-2016, en el que se analiza minuciosa-
mente la situacion economica de ambos progeni-
lores». Falta cualquier referencia a la exten-
sa exposicion del recurso de apelacion
sobre la falta de motivacién, que justificaba
el recurrente en la omision de valoraciéon
de la prueba practicada antes de la celebra-
ci6én del juicio.

En el segundo parrafo del fundamento
cuarto la sentencia de apelacién resume la
situacion econémica del recurrente (que
no habia sido cuestionada), segin sus noé-
minas y unos ingresos anteriores por activi-
dad agricola. En cuanto a la situacién eco-
némica de D* P.:

«La recurrida consta de alta en la Segu-
ridad Social como auténoma desde el 01-
02-2016, siento titular de la tienda de ropa
abierta a principios del mismo ano, es titu-
lar de una vivienda y plaza de garaje y vehi-
culo matriculado en el ano 2005, dispone
de una tercera parte de otra vivienda en
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Zaragoza, ambos progenitores en la com-
parecencia de las medidas el 22-12-2016,
admitieron que aportaban la cantidad de
300€ cada uno.»

La constancia de meros datos facticos
como su condicién de auténoma desde
1-2-2016, Ia titularidad de la tienda de ropa
desde principio de ese ano, la titularidad
de una vivienda, plaza de garaje y vehiculo,
y de una tercera parte de otra vivienda, no
aporta, por si sola, valoracién de sus recur-
sos economicos, a diferencia de los descri-
tos de D. E., fundamentalmente sus ingre-
sos por rendimientos de trabajo.

Esta falta de valoracion sobre los recur-
sos de D* P. resulta mas llamativa si se tiene
en cuenta, como se ha visto, el contenido
del recurso de apelacion con la concreta y
amplia alegacion sobre la falta de motiva-
cion de la sentencia de primera instancia.
Falta de motivacion que no se remedia con
la afirmacién de que dicha sentencia ratifi-
caba el auto de medidas provisionales,
pues esto era evidente y el recurrente
habia valorado positivamente la minuciosi-
dad de dicho auto con los datos de los que
entonces se disponia pero, precisamente,
achacaba la falta de motivacién a que nada
habia anadido la sentencia a pesar de
contar ya con el resultado de la prueba
practicada.

Y la falta de motivacién tampoco se re-
suelve en la sentencia de apelacién me-
diante la repeticion de los datos econémi-
cos de D. E,, de los que si se desprende su
capacidad econémica para contribuir a los
gastos de su hija, y por la mera descripcion
de datos de D?® P., sin valoracion de su ca-
pacidad econémica.

Expresa reiteradamente la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (por todas su
sentencia n°® 441/2017, de 13 de julio),
que la motivacién cumple una doble finali-
dad, la de exteriorizar el fundamento de la
decisiéon adoptada haciendo explicito que
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responde a una determinada interpreta-
ci6én del derecho, y la de permitir su even-
tual control jurisdiccional mediante el
efectivo ejercicio de los recursos y evitar
que el derecho a la tutela judicial efectiva
sufra una lesion.

Sobre la necesidad de adecuacion de la
motivacion a la naturaleza del caso y a las
circunstancias concurrentes, dice la STS 1?
n° 792/2013, de 20 de diciembre:

«En efecto, si la motivacién supone la
exigencia de expresar los criterios esencia-
les de la decision, o, lo que es lo mismo, su
ratio decidendi (razén decisoria) (SSTC,
entre otras, 119/2003, de 16 de junio;
75/2005, de 4 de abril; 60/2008, de 26 de
mayo), se produce infraccién cuando no
hay motivacién —carencia total—, o cuando
es completamente insuficiente, y también
cuando la motivaciéon estd desconectada
con la realidad de lo actuado o da lugar a
un resultado desproporcionado o paradé-
jico. La exteriorizacion de las razones en
las que se basa la decision judicial, ademas
de coherente, ha de ser adecuada y sufi-
ciente a la naturaleza del caso y circunstan-
cias concurrentes. El juicio de suficiencia
hay que realizarlo (SSTC, entre otras,
66,2009, de 9 de marzo y 114,/2009, de 14
de mayo) atendiendo no solo al contenido
de la resolucién judicial considerada en si
misma, sino también dentro del contexto
global del proceso, atendiendo al conjunto
de actuaciones y decisiones que, prece-
diéndola, han conformado el debate pro-
cesal; es decir, valorando las circunstancias
concurrentes que singularicen el caso con-
creto, tanto las que estén presentes, expli-
cita o implicitamente en la resolucién re-
currida, como las que no estandolo,
constan en el proceso (STS 9 de marzo de
2010, RC num. 2460/2005). La motivacion
de la sentencia no tiene como finalidad
ineludible la de persuadir a la parte conde-
nada de la falta de fundamento de su opo-
sicion, por lo que no debe confundirse la
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discrepancia con los razonamientos de la
sentencia con la falta de expresion de los
mismos (STS de 31 de enero de 2007, RC
num. 937,/2000).»

En el caso que enjuiciamos la sentencia
recurrida no habria atendido, como exige
la STS n° 792/2013 mencionada, al con-
junto de actuaciones y decisiones que con-
formaron el debate procesal, con valora-
cion de las circunstancias concurrentes,
tanto las presentes, expresa o implicita-
mente en la resolucion recurrida, como las
que, no estandolo, constan en el proceso.
En efecto, la total omisién en ambas sen-
tencias de valoraciéon de una prueba admi-
tida y practicada en primera instancia, mas
la falta de respuesta en el recurso de apela-
cion, precisamente a dicha omision de va-
loracién en primera instancia, provocan,
por falta de exteriorizacion de las razones
en que se basa la decisién judicial, la in-
fraccion del articulo 218.2 LEC en rela-
cién con el 209.2" (necesidad de consig-
nar en la sentencia los hechos alegados
oportunamente y las pruebas propuestas y
practicadas).

Sobre la necesidad de adecuar la moti-
vacién a la naturaleza del caso y a las cir-
cunstancias concurrentes, atendiendo al
conjunto de actuaciones y decisiones, ex-
plica la STS 1%, n° 577/2014, de 21 de oc-
tubre:

«Una de las exigencias que contiene el ar-
ticulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
respecto de las sentencias, constituyendo requisi-
to procesal de ellas y no dirigida a garantizar el
acierto de las mismas, es la necesidad de motiva-
cion de aquellas; de forma que se dé una respues-
ta a las partes ajustada a lo debatido en el pro-
ceso, explicando el sentido de la resolucion,
debiendo llamar la atencion que, en ocasiones,
se suele alegar falta de motivacion cuando en
realidad ésta existe pero no es aceptada por la
parte que se ve perjudicada.»

RDCA-2018-XXIV



30

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

30

En el presente caso la parte recurrente
no alega error en la valoracién en la
prueba porque lo que denuncia es omision
en su valoraciéon, que constituye un deber
jurisdiccional que forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva.

Dice la STS 1%, n° 672/2010, de 26 de
octubre:

«La motivacion de la resolucion no tiene
nada que ver con el acierto o desacierto de la
argumentacion y hay que distinguir en relacion
con la valoracion probatoria la falta de motiva-
cion o la motivacion insuficiente, que se sitiia en
el requisito procesal y exigencia constitucional de
la motivacion, del error en la valoracion de la
prueba que es un tema ajeno a la motivacion
(SSTS 9 de marzo de 2010, RC nium. 2460/2005
y 8 de julio de 2009, RC nim. 693/2005).»

La motivacién insuficiente, por falta de
valoracién de pruebas practicadas, no per-
mite considerar la existencia de error en la
valoracién de la prueba, que exigiria iden-
tificar el error y acreditarlo como tal con
base en pruebas obrantes en autos que
demostraran su arbitrariedad o irracionali-
dad. Lo que resulta imposible si las prue-
bas no han sido valoradas.

Insiste la STS 1%, n° 362/2014, de 25 de
junio, como exigencia del deber de moti-
var, en la necesidad de valorar las pruebas
practicadas pertinentes:

«kn concreto, ademds de pruebas documen-
tales, se practicaron dos pruebas periciales cuyo
objeto en buena parte versé sobre esta cuestion,
practicada cada una de ellas a instancia de de-
mandantes y demandada, respectivamente. Nin-
guna referencia concrela a estas pruebas, ningu-
na valoracion de las mismas, se hace en la
sentencia de la audiencia. Tampoco puede en-
tenderse que el tribunal de apelacion haya moti-
vado por remision, aceptando la valoracion
hecha en la sentencia de primera instancia, no
solo por la declaracion general del primer funda-
mento en que la audiencia manifestaba no
aceptar los razonamientos juridicos de la resolu-
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cion recurrida, que serian reemplazados por los
expuestos en la sentencia de apelacion, sino
ademds porque la sentencia de primera instan-
cia no llegé a analizar esta cuestion...».

Podria entenderse que en nuestro caso
se ha producido una motivacién por remi-
sién, pero tal remision se referiria al auto
de medidas provisionales en el que no pu-
dieron ser tenidos en cuenta los datos rela-
tivos a los recursos econémicos de D* P.
por su actividad empresarial, que especifi-
camente fueron objeto de prueba no valo-
rada por ninguna de las sentencias. Al res-
pecto dice 1a STS 1%, n°® 616,/2014, de 18 de
noviembre, que es doctrina reiterada del
Tribunal Constitucional (SSTC 174/87,
24/96 y 115/96) que no estan faltas de
motivacion las sentencias que se remiten a
la fundamentacion del o6rgano a quo,
cuando éste ha resuelto todas las cuestio-
nes ventiladas en el pleito. En nuestro caso
no se da tal circunstancia pues las remisio-
nes de ambas sentencias se entenderian
hechas al auto de medidas provisionales
que, como se ha dicho, no pudo valorar las
circunstancias econémicas de D* P.

La antes citada STS n° 362/2014, de 25

de junio, continda diciendo:

«Y con base en ello, la sentencia ha de fijar
las premisas facticas que resultan de la valora-
cion de la prueba, sobre las cuales aplicar las
correspondientes consecuencias juridicas deriva-
das de la normativa aplicable, o, caso de que se
considere que las pruebas son insuficientes o in-
concluyentes, aplicar las reglas de la carga de la
prueba.»

(.0)

No se estd denunciando, como alegan los
recurridos, una incorrecta valoracion de la
prueba, que solo seria denunciable en caso de
ervor patente o arbitrariedad por el cauce del
apartado 4° del art. 469.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, sino la falta de motivacion
sobre la valoracion de la prueba y sobre la fija-
cion de los hechos que constituyen el sustrato
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Jactico sobre el que aplicar el Derecho, que es de-
nunciable por el cauce del apartado 2° del art.
469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

A la vista de cuanto llevamos expuesto,
considera esta Sala que concurre en la sen-
tencia recurrida la alegada falta de motiva-
cién en relacién con el aspecto concreto
de los recursos economicos de la madre,
no valorados a pesar de la prueba practica-
da al respecto en la primera instancia.

Pero debe enjuiciarse ahora si, tenien-
do en cuenta que ha sido ratificado como
debidamente justificado en aquel momen-
to el régimen de custodia individual mater-
na, resultaba imprescindible la valoracion
precisa de los recursos econémicos de la
madre.

Ciertamente, el articulo 82 CDFA, tras
establecer en su apartado 1 las reglas ge-
nerales de contribucién proporcional de
los progenitores con sus recursos, tras la
ruptura, a satisfacer los gastos de asisten-
cia de los hijos, y en el 2 la contribucién
proporcional a los gastos ordinarios, en el
apartado 3 dispone que el juez asignarad a
los padres la realizacién compartida o se-
parada de los gastos ordinarios de los
hijos teniendo en cuenta el régimen de
custodia, y que puede fijar un pago perio6-
dico entre ellos.

Asi, en los casos de custodia comparti-
da cada progenitor se hace cargo de los
gastos de asistencia de los hijos en los pe-
riodos que los tiene en su compania (fun-
damentalmente, manutencion, alojamien-
to y sus pequenos gastos), senalandose
ademas la contribucién de cada uno a los
gastos ordinarios, que se generan por pe-
riodos mas amplios que los correspondien-
tes a la estancia con cada progenitor (reali-
zacion compartida de los gastos ordinarios),
que se fijaran, sobre la base de las necesi-
dades de los hijos, proporcionalmente a
los recursos de cada uno.
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En los casos de custodia individual, el
custodio tiene a los hijos a su cargo en su
casa y, si se ocupa (asi sucedera mas habi-
tualmente) de la gestion de los gastos para
atencion de sus necesidades (realizacion
separada de los gastos ordinarios), se fijara
a cargo del no custodio una pensién (pago
periddico del articulo 82.3). Para el célcu-
lo de esta pension lo determinante —sobre
las bases de las necesidades del hijo- seran
los recursos del obligado al pago de la pen-
sién y no los del custodio, que atendera al
hijo con todos los suyos, sean los que sean.

En este caso, la pensiéon de 300 euros
mensuales a cargo del padre se fij6 ya en el
auto de medidas provisionales con base,
fundamentalmente, en sus ingresos, dado
que, ademas, resultaba dificil el calculo de
los de la madre. El recurrente no puso ob-
jecion en cuanto a la proporcién sobre sus
propias disponibilidades y, de hecho, era
la misma cantidad que la que aportaba
durante la convivencia con la madre,
ademds de la contribucién que hiciera a
los gastos de la pareja.

Por ello, la proporcién con los recursos
de ambos progenitores tiene mayor signifi-
cado en la custodia compartida para con-
tribucién a los gastos ordinarios, una vez
que cada uno satisface los gastos asociados
a los tiempos de guarda que le correspon-
den. En su recurso el padre pide en el su-
plico la atribucion de la custodia comparti-
day contribucion a gastos de la menor de 100
euros frente a 300 de la madre, no de
pension a su cargo conforme a sus posibili-
dades.

En definitiva, la pension asignada al
padre se ajusto a sus recursos teniendo en
cuenta el régimen de custodia individual, y
el estudio de los ingresos reales de cada
progenitor no tiene, en este caso, la rele-
vancia necesaria para incidir en la misma
por lo que no justificaria la estimacién del
recurso por infraccién procesal que, en
consecuencia, se desestima.
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Quinto.- E1 motivo noveno del recurso
de infraccién procesal incide de nuevo en
la falta de motivacion de la sentencia recu-
rrida, a lo que ya se ha dado respuesta, a
pesar de que con la misma argumentacion
se cita también conjuntamente el amparo
del articulo 469.1.3° LEC (infraccion de
normas legales que rigen los actos y garan-
tias del proceso), y del articulo 469.4°
(vulneracién de derechos fundamentales),
en los que no tiene encaje la falta de moti-
vacion de las sentencias.

Sexto.- El motivo de casaciéon sexto,
por vulneracion del articulo 82 del CDFA
parte de que el pronunciamiento relativo a
la pension de alimentos «presenta una total
y absoluta falta de motivacion en las senten-
cias».

Este motivo del recurso de casaciéon
incide extensamente, de forma mas propia
de un motivo de infraccién procesal, en lo
que a su juicio resultaria de la prueba no
tenida en cuenta, y concluye que con el
resultado de 45.697 euros anuales de renta
anual de la madre, a ella corresponderia
aportar 300 euros y a €l 100 euros, y lo
hace tanto para el caso de custodia indivi-
dual como al de compartida, sin otro razo-
namiento. Pero con esas sumas ni siquiera
se cubririan las cantidades que aportaban
durante la convivencia para atender los
gastos de asistencia de la nina que, segin
su declaracion, era de 300 euros cada uno
de ellos.

Como se ha expuesto, se ha apreciado
falta de motivaciéon respecto a los ingresos
de la madre, no asi en los del padre, sobre
los que nada se ha objetado. Por ello,
hemos concluido que dicha falta de moti-
vacion no ha resultado relevante hasta el
punto de llevar a la estimacion de la infrac-
cioén procesal dado que, al aplicarse a un
supuesto en el que se ha acordado la custo-
dia individual de la menor a favor de la
madre con gestion separada de los gastos
ordinarios, el senalamiento de la pensién a
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cargo del padre se ha basado en los ingre-
sos de éste, y respecto a ellos la cantidad
senalada de 300 euros mensuales resulta
adecuada. Aunque se llegara a la conclu-
sion de que los ingresos de la madre son
los que resultarian de la prueba pericial
practicada en primera instancia y de la
propia apreciacion de la representacién de
la madre (su escrito de 14 de marzo de
2017), la pensién a cargo del padre no
tendria necesariamente que disminuir
pues no resulta desproporcionada respec-
to a sus ingresos, y los de la madre seran
utilizados por ella para la atencién de la
hija bajo su custodia.

En conclusion, este motivo debe ser
desestimado.

Séptimo.- En cuanto a costas, dadas las
dudas de hecho y de derecho derivadas,
esencialmente, de lo relativo a la motiva-
cion de la sentencia recurrida, resulta
oportuno hacer uso de la facultad prevista
en el articulo 394.1 en relacién con el arti-
culo 398.1 LEC, y no hacer expresa impo-
sicién de costas.

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

FALLAMOS

1.- Declarar no haber lugar al recurso
de casacion y de infraccion procesal inter-
puesto por la Procuradora de los Tribuna-
les D* Olvido Latorre Mozota en nombre y
representaciéon de D. E. A. L., contra la
sentencia de fecha 10 de octubre de 2017
dictada en apelacion por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, Seccion Segunda, que
confirmamos.

2.- No hacer imposiciéon de las costas
del recurso.

3.- Dar al depésito constituido por el
recurrente el destino legal.
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Contra esta sentencia no cabe recurso
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. 31
S. TSJA 8/2018 de 7 de marzo de 2018

03: DERECHO PROCESAL: MoTI-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Valo-
racion erronea de la prueba: Primero se
rechaza que sea motivo de inadmision del
recurso de casacion el incumplimiento del
requisito de acompanar al escrito de inter-
posicion la certificacion de la sentencia
recurrida (art. 5481y 483.2 Lec.), y asi lo
ha indicado el TS en AA de 21 enero 2003
o0 17 noviembre 2009. En el recurso de in-
Jfraccion procesal por errénea valoracion
de la prueba, es una cuestion nueva que
no puede invocarse ahora en casacion la
desidia de la demandada en la bisqueda
de empleo. Se recuerda la doctrina juris-
prudencial sobre el error en la valoracion
de la prueba, recogida en sentencias como
la 2/2017, que exige para su éxito error
manifiesto y palmario, rayano con una
valoracion absolutamente irrazonable Yy
arbitraria de la prueba que implique una
denegacion de la tutela judicial efectiva y
que ha de ser puesta de manifiesto por el
recurrente, lo que no ha sucedido en el
presente caso.

6437: ASIGNACION COMPENSA-
TORIA: MANTENIMIENTO: Falta de al-
teraciéon sustancial de las circunstan-
cias: Es doctrina de esta Sala que la
asignacion compensatoria no tiene por
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mision constituirse en una garantia vitali-
cia a favor del conyuge desfavorecido por
la crisis matrimonial, y que su manteni-
miento depende de que no ocurra una alte-
racion sustancial de las circunstancias te-
nidas en consideracion al tiempo en que
fue fijada, pero nada de lo decidido en la
instancia se opone a tal doctrina. El recu-
rrente ha logrado acreditar una merma en
sus ingresos, pero no ha evidenciado el
preciso alcance de ésta, y la carga de la
prueba de este hecho recae sobre él, de
modo que no puede estimarse su peticion
de extincion y sélo se concede una reduc-
cion de la asignacion. Por otro lado, por
falta de alegacion en la instancia, tampo-
co es posible valorar la desidia en la biis-
queda de empleo de la beneficiaria; y la
mayor liquidez de que dispone ésta por la
liquidacion del patrimonio consorcial no
supone un incremento para ninguno de los
esposos, pues los bienes asignados a cada
uno de ellos ya les pertenecian en el tiempo
anterior a la liquidacion, si bien fuera
indiferenciadamente (STS 182/2014).

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- D. F. J. recurre por motivo de
infraccion procesal y de casacion la senten-
cia que rechazoé la apelacion contra la de
primera instancia que estim6 en parte su
pretension de que fuera extinguida la asig-
naciéon compensatoria fijada por importe
de 1.100 € mensuales —que a la fecha de la
demanda ascendia a 1.262,51 €~ a favor de
la recurrida, D* M. J., en la sentencia de
divorcio de fecha 8 de junio de 2007 dicta-
da en autos n° 281/2007, y que fue mante-
nida en la posterior sentencia de 9 de abril
de 2012, dictada en procedimiento de
modificaciéon de medidas.
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La pretension de modificacion de asig-
naciéon compensatoria se fundaba en la al-
teracion de las siguientes circunstancias,
que se ocupa de identificar la sentencia de
primera instancia:

1) Empeoramiento de la situacién eco-
némica del actor.

2) Mejora de la situacion econémica de
la demandada.

3) Que el actor tiene que hacer frente
a la totalidad de los gastos de los hijos y al
pago del préstamo hipotecario que grava
la vivienda familiar.

La sentencia de primer grado entiende
que no ha habido alteracién en la capaci-
dad econoémica de la esposa, y que, si bien
hasido acreditada una merma de los ingre-
sos de D. F. J., no lo ha sido el alcance
preciso de tal disminucion, por lo que
redujo la asignacién en disputa a 700€
mensuales. Llama la atencion del juez de
primer grado que la demandada no haya
accedido al mercado laboral, y que pese ello,
la pretension del actor solo va en la linea de
la situacion economica de los litigantes. Igual-
mente se ocupa el juez en su sentencia de
resaltar que la liquidez que tiene ahora D* M.
J. es fruto de la realizacion de un inmueble con-
sorcial en 2013, con lo que no se puede valorar
esta circunstancia como nueva.

La sentencia de apelacién ahora recu-
rrida confirma la de primera instancia con
los mismos argumentos, en tanto que se
centra el valorar exclusivamente la varia-
ci6én en la situaciéon econémica de los liti-
gantes, y concluye que el actor tan solo ha
acreditado una merma no cuantificada de
sus ingresos, y que la situacion de la de-
mandada no ha variado.

El recurrente interpone su recurso por
un motivo de infracciéon procesal y por
otro motivo de casacion.
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Segundo.- Afirma la recurrida, al amparo
del art. 485 LEC, que concurre motivo de
inadmisién porque el recurrente no acom-
pand a su escrito de interposicion la certifica-
cién de la sentencia recurrida, como exige el
art. 481 LEGC, lo que supone causa de inadmi-
si6on de acuerdo con el art. 479.2 LEC
[leemos 483.2 LEC], pues supone incumpli-
miento de los requisitos legales a que estd
sujeto el recurso de casacion.

Pues bien, conforme a un constante
criterio jurisprudencial, el incumplimiento
del requisito de que se trata, al igual que
ocurre con el texto de las sentencias que se
aduzcan como fundamento del interés ca-
sacional (STS n° 351/2015), no tiene enti-
dad suficiente para dar lugar a la inadmi-
sién de un recurso de casacion, y asi lo han
indicado los AATS de 21 de enero de 2003,
rec 1035/2002, o de 17 de noviembre de
2009, rec 345/2009, el ultimo de los cuales
senala:

«De otro lado, en relacion con la se-
gunda de las cuestiones apuntadas —si el
cumplimiento del requisito que se exami-
na puede ser objeto de subsanacién o por
el contrario constituye un presupuesto de
la preparacion insubsanable, con indepen-
dencia de cudl sea la fase del recurso en la
que se examine su incumplimiento— debe
comenzarse analizando la finalidad de
dicho requisito en orden a la tramitacién y
resolucion del recurso, a fin de determinar
la trascendencia de su incumplimiento; a
tal efecto, el precepto —apartado 2 del art.
481 LEC 2000- ha de interpretarse de una
manera sistematica y con un criterio fina-
lista, atendiendo a su ratio, so pena de
convertir la exigencia en un formalismo
enervante del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su acepciéon mas concreta del
derecho a los recursos; y asi no podemos
olvidar que el requisito de la aportacién de
la certificacién de la sentencia impugnada,
junto al escrito interponiendo el recurso
de casacion, solo se entiende en el sistema
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definitivo de recursos extraordinarios, aun
no aplicable, disenado en el articulado de
la nueva Ley de Enjuiciamiento, pero no
tanto con el sistema transitorio de la Dispo-
sicion final decimosexta de la LEC 2000,
ahora vigente, ya que s6lo cuando sea posi-
ble en el régimen del articulado que distin-
tos litigantes preparen, unos, recurso de
casaciéon vy, otros, recurso extraordinario
por infraccién procesal contra una misma
sentencia, y que habran de tramitarse
segin lo previsto en el articulo 488 LEC
2000, puede entenderse que resultard ne-
cesaria la aportaciéon de la tan reiterada
certificacion de la Sentencia impugnada
con el escrito de interposicién del recurso
de casacion, habida cuenta de que si se in-
terpone por otro de los litigantes recurso
extraordinario por infraccién procesal, la
tramitacion de recurso de casacién ha de
seguirse ante un Tribunal distinto del com-
petente para la sustanciacion y decision del
recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal; lo que nunca puede ocurrir en el
régimen provisional de la Disposicion
Final decimosexta, de manera tal que, cua-
lesquiera que sean los recursos que se han
tenido por preparados, las actuaciones han
de remitirse necesariamente a esta Sala (o
al Tribunal Superior de Justicia correspon-
diente en su caso, segun la Disp. fin. deci-
mosexta 1, regla 1%), actuaciones en las
que, obviamente, consta el testimonio de
la sentencia impugnada unido, como pro-
cede, al rollo de apelacién; por tanto debe-
mos concluir que el incumplimiento de
este requisito, al menos bajo la vigencia del
sistema transitorio de recursos extraordi-
narios de la LEC, no tiene la entidad sufi-
ciente como para impedir la tramitaciéon
del recurso, de manera que, de advertirse
su incumplimiento, ha de estimarse posi-
ble su subsanacion, en el sentido que el
art. 231 de la LEC 2000 prevé para la sub-
sanacion de los defectos en que incurran
las actuaciones procesales de parte.»
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Aunque ello no fuera asi, el rechazo de
este motivo de inadmisién se impondria
igualmente, dado que el recurrente ha
aportado la certificacion de mencién con
el escrito que present6 ante la Audiencia el
dia 29 de noviembre de 2017.

Tercero.- Recurso por motivo de in-
fraccién procesal.

Al amparo del art. 469.1.4° LEC el re-
currente sostiene que la sala ha incurrido
en una erréonea valoraciéon de la prueba
practicada por no haber tenido en cuenta
varios hechos que han resultado probados y son
Jundamentales para determinar la extincion de
la pension compensatoria.

El primero de los hechos que segun el
actor han resultado probados y no tenidos
en cuenta en la instancia es que desde el
ano 2011 se ocupa de todo lo concerniente
a sus hijos, pues le fue confiada su guarda
y custodia en el procedimiento de modifi-
cacion de medidas que antecedi6 al pre-
sente, que la demandada ha tenido 10
anos para poder incorporarse al mercado
laboral, y que no ha hecho esfuerzo alguno
al respecto pese que tenia 43 anos al
tiempo del divorcio y que tiene formacién
como licenciada en econdémicas, por lo
que su situaciéon se debe a una decision
propia de no trabajar.

El segundo de los hechos a que se refie-
re el recurrente en este primer motivo por
infraccion procesal insiste en que su situa-
cién ha empeorado drasticamente desde el
momento del divorcio.

En relacién con lo primero, ya senal6
el juzgador de primer grado que la falta de
diligencia o interés de la actora en la bus-
queda de trabajo no fue aducida en la de-
manda en apoyo de su pretension de extin-
cién de la asignaciéon compensatoria, por
lo que no la tuvo en cuenta en su decision,
como tampoco la tuvo en cuenta la Sala al
resolver la apelacion, con todo acierto en
tanto que implicaba una alteracién de los
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términos del debate en primera instancia
prohibida por la interdiccion de la mutatio
(art. 412 LEC, art. 456 LEC), de plena vi-
gencia en los procesos matrimoniales en
cuanto se trata de materias sobre que las
partes pueden disponer libremente (art.
751.4 LECy 752.3 LEC), como es la asigna-
cién compensatoria, segin una ya consoli-
dada interpretacion jurisprudencial (SSTS
795/1987, 533/2012, 680/2014...). En
consecuencia, tampoco la desidia de la
demandada en la bisqueda de empleo
puede ser invocada ahora en casacién
como razén para que sea acordada la ex-
tincion de la asignacién compensatoria,
por ser ello una cuestién nueva que altera
los términos del debate habido en la ins-
tancia (STS 182/2014, y S de esta Sala n°
6/2017).

Tampoco puede tenerse en cuenta al
efecto que el actor tenga atribuida la custo-
dia de sus hijos, ni que soporte sus gastos o
el pago del préstamo garantizado con la
hipoteca que grava la vivienda familiar,
pues nada de ello implica una novedad en
relacién con la situacion existente cuando
se dict6 la sentencia de 9 de abril de 2012
que puso término al precedente proceso
de modificacion de medidas.

En cualquier caso, ninguno de los ele-
mentos a que el recurrente hace referencia
en este primer apartado de su motivo por
infracciéon procesal es un supuesto de
error en la valoracion de la prueba. Los
hechos en cuanto tales, en cuanto juicio de
hecho o relato factico, no han sido objeto
de disputa. Lo que pretende es que se les
atribuya la virtualidad de provocar la con-
secuencia juridica de la extinciéon de la
asignacion compensatoria que persigue, y
ello se halla extramuros del recurso por
infraccién procesal.

Cuarto.- El segundo de los hechos
sobre los que el actor articula la infraccion
procesal gravita sobre si en efecto ha
tenido o no una merma de sus ingresos de
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la entidad que sostiene en la demanda y
que niegan las sentencias de ambas instan-
cias, y si la demandada ha mejorado su
posicion.

Antes de entrar en el concreto examen
del motivo, convienen recordar la doctrina
jurisprudencial sobre el motivo de infrac-
cién procesal por error en la valoracion de
la prueba que se trata, que recogimos en
sentencias como la S 2/2017 dictada en el
RC n° 53/2016:

«La doctrina jurisprudencial ha senala-
do reiteradamente que el 6rgano de casa-
cién no es una tercera instancia a la que
pueda ser sometida libremente la revision
de la valoracién de la prueba realizada en
la instancia, sino que tan solo puede serlo
cuando afecte al derecho de la tutela judi-
cial efectiva amparado en el art. 24 CE por
haber sido realizada arbitrariamente o sea
contraria a las mds elementales reglas de la
l6gica. Tal doctrina ha sido recogida con
detalle en nuestra Sentencia n° 26,/2016,
en la que deciamos:

«Una abundante doctrina de la Sala
Civil del Tribunal Supremo ha delimitado
los supuestos en los que la valoracién proba-
toria puede acceder al control del tribunal
de casacion por la via del art. 469.1.4° LEC.
Asi, en la sentencia del Alto Tribunal de
fecha 29 de abril de 2015 (Rc. 803/2014),
con referencia a otras anteriores, se dice:

«Como recoge la sentencia de 23 marzo
2011, Rc. 2311/2006, las reglas y principios
que deben observarse en la valoracion de
los distintos medios de prueba, las cuales
constituyen premisas de cardcter epistemo-
l6gico o juridico-institucional a las que
debe ajustarse la operacion légica de enjui-
ciamiento necesaria para la resolucién del
asunto planteado, pueden ser sometidos al
examen del Tribunal de casacion, al
amparo del articulo 469.1.4 LEC, cuando
por ser la valoracion de la prueba manifies-
tamente arbitraria o ilégica, ésta no supera
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el test de la racionabilidad constitucional-
mente exigible para respetar el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en
articulo 24 CE.

A salvo este supuesto, la valoracion de la
prueba es funcién de la instancia (27 de
mayo de 2007, Re. 2613/2000, 15 de abril
de 2008, Rc. 424/2001, STS 28 de noviem-
bre de 2008, Rc. 1789/03). Si no se demues-
tra de modo patente la existencia de una
infraccién de las reglas del discurso légico
aplicables al proceso, no es posible tratar de
desvirtuar una apreciacién probatoria me-
diante una valoraciéon conjunta efectuada
por el propio recurrente para sustituir el
criterio del Tribunal por el suyo propio, por
acertado que pueda parecer (SSTS de 9 de
mayo de 2007, Rc. 2097/2000, 27 de mayo
de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de abril de
2008, Rc. 424/2001, 30 de junio de 2009,
Rc. 1889,/2006, 29 de septiembre de 2009,
Re. 1417/2005), lo que convertiria el recur-
SO en una tercera instancia contraria a su
naturaleza y funcién (STS de 29 de septiem-
bre de 2009, Rc. 1417/2005 )».

En el presente caso, ni se afirma, ni
menos se evidencia, una valoracién que
merezca la calificacion que permite su revi-
sién, sino que tan solo se pretende hacer
valer la valoracién probatoria que sostiene
la parte recurrente frente a la realizada por
la audiencia.».

Pues bien, la sentencia de primer grado
afirma al efecto que:

«El actor ha incidido inicialmente en
sus ingresos del trabajo para respaldar su
peticiéon. En autos de divorcio se tuvo en
cuenta esencialmente que éstos eran im-
portantes y venian respaldados por la par-
ticipaciéon de D. F. ]. participaba en diver-
sas empresas familiares.

El conjunto de la prueba practicada ha
venido a acreditar una acumulacién im-
portante de resultados negativos en la em-
presa C. M., esencial en los ingresos del
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actor en su dia. Hay que considerar, por
tanto, que la solvencia del actor no es la
misma que la que existia al fijar la pension
compensatoria y que ello se funda en datos
objetivos.

Sin embargo, no se dan las circunstan-
cias necesarias para extinguir la pension.
Ello exigia aportar a autos una prueba
(articulo 217.2 LEC), que analizara en
profundidad las empresas en las que parti-
cipa D. F. J. y certificar que las mismas se
encuentran en tal situacién que el actor se
ve imposibilitado de hacer frente a una
pensiéon compensatoria, que ha desapare-
cido en definitiva el desequilibrio. Por
ejemplo, las reservas de C. O.y C. M. no se
han visto reducidas desde el divorcio.

La demandada, llama la atencion, no
ha accedido al mercado laboral (documen-
to 2 de la contestacién). Sin embargo, la
pretension del actor sélo va en la linea de
la situaciéon econémica de los litigantes. La
liquidez que tiene ahora Dia. M. J. es fruto
de la realizaciéon de un inmueble consor-
cial en 2013, con lo que no se puede valo-
rar esta circunstancia como nueva.

En consecuencia, se va a reducir la
pension desde esta fecha. Se fija el nuevo
importe en 700 euros mensuales.»

Por su parte la AP senala al respecto
que:

«Sobre la situacién actual, esta se anali-
za en la Sentencia recurrida aportando
datos desde el ano 2013, incluyendo Ia
aportaciéon de prueba pericial de parte
(art. 348 LEC), ciertamente puede consi-
derarse acreditada una merma en las posi-
bilidades economicas del actor, tal como
razona el Juzgador de instancia, no obstan-
te tal como el mismo indica, tampoco se
constata cudl es la situaciéon de las empre-
sas, al margen de la empresa C. M., S.L.., en
las que participa el demandante, las reser-
vas de las entidades C. O., SA y la aludida
C. M., S.L,, siguen siendo relevantes, por lo
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expuesto lo razonable, tal como establece
la Sentencia apelada, es una reduccién
ponderada de la pension fijada en su mo-
mento atendiendo a las circunstancias ac-
tuales por cuanto no esta acreditada una
imposibilidad absoluta para hacer frente a
la pensién, la prueba aportada en este
apartado no es concluyente, ni tampoco
las circunstancias econémicas del actor son
las mismas que se tuvieron en cuenta con
anterioridad, habiendo reducido sus ingre-
sos al acumular pérdidas en alguna de sus
empresas.

En cuanto a la situacién de la deman-
dada viene a ser la misma que entonces, no
pudiéndose tener en consideracién en la
actualidad lo obtenido en su momento en
la liquidacién del consorcio.»

Y el recurrente se limita a decir en su
recurso que:

«La situacion econémica del recurren-
te ha empeorado drasticamente desde el
momento del divorcio. Al igual que la Sra.
B., consta acreditado que esta gastando el
dinero de la venta de un inmueble que fue
comun y recibe préstamos de su familia
para poder seguir adelante. La empresa de
la que obtenia ingresos, C. M., en la que
tenia una participacion del 30%, ya ha sido
liquidada pasando por fase de concurso de
acreedores, debido a la desastrosa situa-
cién econdémica. Respecto a otras empre-
sas, estén en la situaciéon que estén, y
tengan las reservas que tengan, mi repre-
sentado solo tiene un 5% en C. O. (y
mucho menos porcentaje en otras, en las
que participa de manera pequenisima a
través de este 5% de O.). Con esta partici-
pacién, no puede disponer de nada, ha-
biendo acreditado documentalmente que
no le han repartido beneficios hace anos
en ninguna de ellas y que no cobra ningu-
na cantidad de dinero por ningun otro
concepto».
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Como dijimos, el motivo de infracciéon
procesal en que se asienta el recurso exige
para su éxito error manifiesto y palmario,
rayano con una valoraciéon absolutamente
irrazonable y arbitraria de la prueba que
implique una denegacién de la tutela judi-
cial efectiva y que ha de ser puesta de ma-
nifiesto por el recurrente, lo que no ha
sucedido en el presente caso, en el que tan
solo se pretende que la Sala, en el conoci-
miento de este restringido mecanismo de
revision de la valoracién de la prueba, lleve
a cabo una completa y nueva valoracién de
la prueba, por lo que también aqui el
motivo merece ser rechazado.

Quinto.- Recurso por motivo de casacion.

El tnico motivo de casacién interpues-
to con apoyo en el art. 477.3 LEC afirma
que la sentencia recurrida infringe el apar-
tado 2* del art. 83.5 CDFA.

Sostiene el recurrente que la Audiencia
ha infringido la doctrina sentada en nues-
tras SS de 1 de febrero de 2016 (RC
53/2015, S 3/2016) y 8 de octubre de 2015
(RC 24/2015, S 29/2015) por no haber
dado lugar a la extincién de la asignacion
compensatoria y acoger solo tal pretension
en parte mediante una reduccion de la
misma en atencion a la alteraciéon de cir-
cunstancias que considera acreditadas.

Pues bien, es cierto que, como sostiene
el recurrente, es doctrina de esta Sala que
la asignacion compensatoria no tiene por
mision constituirse en una garantia vitali-
cia a favor del conyuge desfavorecido por
la crisis matrimonial, y que su manteni-
miento depende de que no ocurra una al-
teracion sustancial de las circunstancias
tenidas en consideracién al tiempo en que
fue fijada, pero nada de lo decidido en la
instancia se opone a tal doctrina.

En efecto, el hecho de que hay que
partir tal y como ha quedado fijado en la
instancia es que el recurrente ha logrado
acreditar una merma en sus ingresos, pero
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que sin embargo no ha evidenciado el pre-
ciso alcance de esta. Asi las cosas es de
aplicar el criterio que hemos sostenido
entre otras en la S 22/2014 (RC 17/2014),
en la que senalamos que:

«Partiendo de la realidad de la existen-
cia de incertidumbre sobre la real situa-
cién econdémica del recurrente y de que,
como ya se apunto, recae sobre el propio
actor la carga de aportaciéon de hechos y
prueba que permitiria entender que es in-
solvente, no cabe estimar, como se preten-
de, que pueda reputarse excesiva, por in-
fractora de la proporcionalidad, la pensién
fijada a favor de cada uno de los hijos.»

De otro lado, y por lo que se refiere al
parametro de la posicion econémica de D*
M. ]J., ya hemos dicho que no es posible
valorar la desidia en la busqueda de
empleo que le atribuye el recurrente; y la
mayor liquidez de que dispone en razén de
la venta en 2013 de un inmueble en Formi-
gal que pertenecié a la sociedad conyugal
no implica una mejor posicién econémica,
pues la liquidacion del patrimonio consor-
cial no supone un incremento para ningu-
no de los esposos, pues los bienes asigna-
dos a cada uno de ellos ya les pertenecian
en el tiempo anterior a la liquidacion, si
bien fuera indiferenciadamente (STS
182/2014).

Sexto.- Las costas del recurso se rigen
por el art. 398 LEC en relacion con el art.
394 LEC. El dep6sito para recurrir se rige
por la DA 15 LOP]J.

Vistos los articulos citados y demas de
general aplicacién,

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso por motivo de
infracciéon procesal y por motivo de casa-
cién interpuesto contra la sentencia de
fecha 31 de octubre de 2017, dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
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cial de Zaragoza en el Rollo de Apelaciéon
n® 452/2017.

2. Imponer las costas causadas en el
recurso a quien lo ha hecho valer.

3. Decretar la pérdida del depésito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

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.

NUM. 32
S. TSJA 9/2018 de 17 de marzo de 2018

61: FAMILIA EN GENERAL: ATRIBU-
CION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR
NO HABIENDO HIJOS: Aplicacion del
Codigo civil: Se rechazan los motivos por
infraccion prrocesal (error en la valoracion de
la prueba y falta de motivacion de la senten-
cia). El motivo de casacion inico entiende
que la sentencia recurrida ha infringido el
art. 79.5 CDFA al considerar que existe mo-
dificacion de las circunstancias valoradas
por la sentencia de divorcio en 2010 al atri-
buir a cada conyuge el uso de uno de los dos
pisos propiedad de ambos <hasta que se pro-
cediera a la liquidacion del patrimonio que
ambos tuvieran en comin». Pero, como
cuando el divorcio de los litigantes tiene lugar
en el ano 2010 las hijas de ambos eran total-
mente independientes de ellos, la legislacion a
tener en cuenta, en lugar de la aragonesa,
era, y es ahora, la recogida en el Codigo civil
(arts. 90 a 101, en concreto el art. 91), que
no cabe considerar infringidos porque no han
sido aplicados por la sentencia recurrida.
Pero la decision de la cuestion no hubiera
variado aunque se hubiera aplicado el
Codigo civil porque la regulacion de los arts.
79.5 CDFA y 91 Cc. es andloga.
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MODIFICACION: Concurrencia de
causas o circunstancias relevantes: La re-
gulacion del CDFA vy del Codigo civil es and-
loga: el art. 79.5 CDFA considera que el
cambio de las circunstancias se tendrd en
cuenta cuando sea motivado por concurrir
causas o circunstancias relevantes, mientras
que el art. 91 in fine del Cc. permite la modi-
ficacion de las medidas cuando se alteren
sustancialmente las circunstancias. La volun-
tad obstativa de la demandada a la prdctica
de la liquidacion del patrimonio comiin que
ella misma habia acordado hacer es una cir-
cunstancia nueva o sobrevenida, de tal rele-
vancia como para haber impedido efectiva-
mente que pueda llevarse a término tanto la
liquidacion pactada como el efecto secunda-
rio a su prdctica, de cesar en el uso del inmue-
ble que le fue atribuido. Por tanto, si es cir-
cunstancia sobrevenida y si es sustancial,
ademds de relevante, por lo que justifica la
modificacion de la decision judicial inicial
por la ahora tomada, de que la vivienda sea
ya desalojada por la recurrente en la fecha
senialada sin relacion alguna ya con la liqui-
dacion que la demandada impide practicar.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
91 Cc., 79.5 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Por sentencia dictada el dia
31 de mayo de 2010 se acord6 la disolu-
cién por divorcio del matrimonio contrai-
do el dia 27 de noviembre de 1958 por los
litigantes Don Fernando y Dona Gregoria,
regido en lo econémico por el sistema de
separacion de bienes desde el 10 de marzo
de 1997, y en el que habian tenido dos
hijas que eran mayores de edad e indepen-
dientes ya al tiempo del divorcio. La sen-
tencia indicada acordo, entre otros extre-
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mos que no son ahora de relevancia, que la
Sra. Gregoria utilizaria el piso propiedad
de ambos sito en ... de Zaragoza y el Sr.
Fernando usaria el piso también en régi-
men de copropiedad situado en la ... de la
misma ciudad. Tal atribucion de uso ten-
dria lugar hasta que se procediera a la li-
quidacién del patrimonio que ambos tuvie-
ran en comun.

La demanda rectora del presente pro-
cedimiento fue presentada por el Sr. Fer-
nando en solicitud de modificacién de las
medidas acordadas con el fin de que se
suprimiera el derecho de uso de ambos
inmuebles.

El Juzgado de Primera Instancia nimero
16 de Zaragoza desestimo la pretensién in-
dicada por sentencia del dia 27 de marzo de
2017, que fue apelada por el demandante
ante la Seccién 2 de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza. Esta Sala resolvi6 el recur-
so de apelacion en sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2017, estimandolo parcialmente
por las razones a que luego se hara referen-
cia en lo esencial, y acordo el cese del uso
judicial de ambas viviendas citadas atribui-
do en la sentencia de divorcio, fijando
como fecha de extincién un mes después
de la fecha de la sentencia y, en todo caso,
el dia 31 de octubre de 2017.

Contra la ultima sentencia indicada fue
presentado recurso de casacién por moti-
vos de infraccién procesal y de casacion
por la demandada Sra. Gregoria, en pre-
tensiéon de que se case tal resolucion y en
su lugar sea desestimada integramente la
demanda presentada por el Sr. Fernando.

Segundo.- El primer motivo impugnato-
rio por infraccién procesal lo basa la parte
recurrente en la infraccion del derecho a la
tutela judicial efectiva concretado en primer
lugar en la «absoluta arbitrariedad en la va-
loracion de la prueba» que considera existe
cuando la sentencia recurrida recogié en su
Fundamento de Derecho tercero que
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«consta en autos las propuestas de la parte
actora a la Sra. Gregoria para proceder a la
divisién del patrimonio (folios 101, 106, 107
y ss.), sin que conste respuesta alguna a las
mismas». La parte opone frente a lo ante-
rior que si existe constancia de respuesta, ya
que en el desarrollo de la vista celebrada se
dio respuesta.

En este extremo la parte recurrente
impugna la sentencia haciendo de ella una
lectura que no es la que resulta de su lite-
ralidad expuesta. La sentencia no pone en
duda que en el acto de la vista pudiera
haber o no contestacion a lo que era
objeto de debate. Lo que la sentencia
indica es que la prueba documental que
enumera deja constancia de que con carac-
ter previo al procedimiento hubo propues-
tas del Sr. Fernando a la Sra. Gregoriay no
de que ella contestara. No cabe, por tanto,
estimar error alguno con la base propuesta
por el recurrente, que interpreta en senti-
do erréneo lo que la lectura de la senten-
cia evidencia como expuesto en ella.

La segunda razén de impugnacién del
primer motivo por infraccién procesal la
sustenta la parte recurrente en su aprecia-
cién de que «se valora irracionalmente la
prueba presentada por la representacion
del senor Fernando consistente en la peti-
cion de valoracién y reconocimiento de la
situacion de dependencia del senior Fernan-
do». Entiende el recurrente que la posibili-
dad de que haya sido valorada tal prueba
del estado del Sr. Fernando como circuns-
tancia modificadora es algo del todo inad-
misible, dando para ello la razén, no de que
pudiera haber error en tal apreciacion, sino
de que no se ha tenido en cuenta la situa-
cion fisica de la otra parte, la Sra. Gregoria.

Asi, lo que realmente expone la parte
no es que haya habido una equivocacién
en la apreciacion de la prueba sobre la
dependencia del Sr. Fernando, sino que
no se ha valorado en la sentencia todo lo
que el recurrente entiende que deberia
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haberse ponderado para resolver, especial-
mente el estado de salud de la Sra. Grego-
ria. Este desacuerdo de la parte no estd
previsto como supuesto que dé lugar a esti-
mar el recurso por razoén de infracciéon
procesal por haberse infringido el derecho
a la tutela judicial efectiva, pues lo que
realmente pretende es cambiar la interpre-
tacion hecha por el Tribunal respecto a la
prueba practicada por la valoracién del
recurrente, y no mostrar una equivocacion
de la Sala cuando toma y razona su deci-
sién. Por tanto, procede su desestimacion
y, con ello, la del primer motivo de recurso
por infracciéon procesal.

Tercero.- El segundo motivo de recur-
so por infracciéon procesal se formula al
amparo de la prevision recogida en el ar-
ticulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) por infraccién del articulo 218
de la propia LEC, referido a la motivacion
de las sentencias. Considera el recurrente
que la inobservancia de tal precepto se
produce porque la sentencia «prescinde
absolutamente de motivaciéon en lo que
respecta a la variaciéon de las circunstan-
cias, limitandose tinicamente a apreciar tal
variacion dejando huérfano de toda expli-
cacion al respecto el contenido de la sen-
tencia, que Unicamente realiza una resena
de determinados documentos de los que
magicamente (sic) y aunque nada tenga
que ver con ello, se supone que se deducen
los cambios de las circunstancias».

No cabe admitir la afirmacién del recu-
rrente. La sentencia recurrida si expone
las razones por las que considera que ha
habido cambio de las circunstancias valora-
das en el momento de dictado de la sen-
tencia de divorcio. En su fundamento de
derecho tercero expone los hechos que
han ocurrido después de dictada la senten-
cia de divorcio de las partes. Luego, en el
cuarto, recoge con claridad la voluntad
obstativa de la demandada derivada de la
constatacion de tales hechos. Para después
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extraer la conclusiéon de que mantener lo
acordado en la sentencia de divorcio dicta-
da en 2010 supondria dejar a expensas de
la voluntad de una parte lo acordado res-
pecto del uso de la vivienda.

No es, por tanto, de estimar la impug-
nacion hecha con base en la falta de moti-
vacion.

Cuarto.- El motivo de casacién unico
articulado por la recurrente es presentado
por entenderse infringido por la sentencia
recurrida el articulo 79.5 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén (CDFA) cuando
considera que existe modificacion de las
circunstancias que estaban presentes y
fueron valoradas en su momento para
dictar la sentencia de divorcio. En concreto,
considera la impugnante que la sentencia
«hace una referencia escasa y carente de
toda fundamentacién a continuacién a una
supuesta voluntad obstativa de mi represen-
tada que impide u obstaculiza la realizacion
del proceso de liquidacién que se reconoce
como limite temporal al que quedaba con-
dicionado el uso de los inmuebles en la
Sentencia de divorcio». E indica que en
ningun caso la imposibilidad de acuerdo
entre las partes puede ser causa de modifi-
cacion de las medidas adoptadas.

Con caracter previo a resolver el fondo
de la cuestiéon senalada cabe hacer dos
precisiones relevantes. En primer lugar,
que la pretension de nueva valoracion de
la prueba que encierra la razén de impug-
nacion basada en la carencia de funda-
mentacién imputada a la sentencia recurri-
da ha sido ya resuelta al tratar el recurso
por infraccién procesal con el resultado de
su desestimacién. Lo cual procede mante-
ner ahora, ya que, como se indic6, si existe
fundamentacion en la sentencia recurrida
que justifica a juicio del Tribunal que la
dict6 la voluntad obstativa de la recurrente
a llevar a cabo la liquidacién del patrimo-
nio comun entre los ex coényuges, cuya
practica iba a suponer la extincion de su
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derecho de uso de la vivienda sita en la
calle ... de Zaragoza.

Segunda consideracion previa a la deci-
sion final sobre el motivo de recurso de ca-
sacion es que la legislacion de aplicacion no
es la aragonesa, concretada por el recurren-
te en el articulo 79.5 CDFA, sino la recogida
en el articulo 91 del Codigo Civil. Al efecto
debe tenerse en cuenta que cuando el di-
vorcio de los litigantes tiene lugar en el ano
2010 Ias hijas de ambos eran totalmente in-
dependientes, por lo que quedaba excluida
la posibilidad de aplicar a la ruptura de la
convivencia y disolucién del matrimonio las
previsiones contenidas en la legislacién ara-
gonesa, pues ésta solo es de observar cuando
existen hijos a cargo de los esposos. En
consecuencia, las normas a tener en cuenta
eran, y son ahora, las previstas en el Cédigo
Civil para los efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio del matrimonio en el
Capitulo IX del Titulo IV del Libro Primero
del Cédigo Civil (articulos 90 a 101), que no
cabe considerar infringidos porque no han
sido aplicados por la sentencia recurrida.

No obstante la desestimacion del recur-
so que conlleva la anterior conclusion cabe
senalar que en la cuestion ahora debatida,
relativa a la existencia o no de cambio de
las circunstancias tenidas en cuenta
cuando se dict6 la sentencia de divorcio, la
regulacion del CDFA y del Cédigo Civil en
la materia es analoga, y radica en definitiva
en que el CDFA (articulo 79.5) considera
que el cambio de las circunstancias se
tendra en cuenta cuando sea motivo dado
por concurrir causas o circunstancias rele-
vantes, mientras que el Coédigo Civil (ar-
ticulo 91 in fine) permite la modificacion
de las medidas cuando se alteren sustan-
cialmente las circunstancias. En conse-
cuencia la decision de la cuestién no
habria variado aunque se hubiera dado
lugar a la aplicacion del Codigo Civil,
como a continuacién se expondra.
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Quinto.- Para valorar si la imposibili-
dad de acuerdo de las partes sobre la liqui-
dacion del patrimonio comun puede enten-
derse como causa sustancial de modificacion
de las medidas en su momento tomadas,
debe tenerse en cuenta, primero, que lo
considerado como probado y tenido en
cuenta como circunstancia modificada no
fue la imposibilidad de acuerdo liquidato-
rio, como expone la recurrente, sino su
voluntad obstativa a que tal acuerdo pudie-
ra tener lugar. Esta resistencia a poner fin
a la comunidad patrimonial es lo que la
sentencia tiene en cuenta como extremo
modificador de las circunstancias a valorar
y lo hace con toda correccién, pues es in-
dudable que la voluntad expresada por la
persistente actitud negativa de la deman-
dada respecto de la practica de la liquida-
cién que ella misma habia acordado hacer
es una posiciéon de la parte sobrevenida al
acuerdo y, por tanto, nueva.

Y es una nueva circunstancia de tal re-
levancia como para haber impedido efecti-
vamente que pueda llevarse a término
tanto la liquidacién pactada como el efecto
secundario a su practica, de cesar en el uso
del inmueble que le fue atribuido.

Por tanto, si es circunstancia sobreveni-
da y si es sustancial, ademds de relevante.
Por lo que debe ser tenida en cuenta y
justificaria, por aplicaciéon del articulo 91
del Cédigo Civil, la modificacion de la de-
cision judicial inicial por la ahora tomada,
de que la vivienda sea ya desalojada por la
recurrente en la fecha senalada sin rela-
cién alguna ya con la liquidacion que la
demandada impide practicar.

Sexto.- Consecuente a la desestimacién
del recurso de casacion es la imposicion de
las costas causadas a la parte recurrente, de
conformidad con lo establecido en los ar-
ticulos 394 y 398 de la Ley de Enjuicia-

miento Civil.
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Vistos los articulos citados y demas de
general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Primero.- Desestimar los recursos de
infraccion procesal y de casaciéon n° 51 de
2017, interpuestos por la Procuradora de
los Tribunales D* Begona Uriarte Gonzdlez
en nombre y representacion de D* Grego-
ria contra la sentencia dictada en apela-
cién por la Audiencia Provincial de Zara-
goza, Seccion Segunda, de fecha 19 de
septiembre de 2017.

Segundo.- Con expresa imposiciéon de
costas a la parte recurrente, y pérdida del
deposito constituido por ella, al que se
dara el destino legal.

Tercero.- Librese a la mencionada Au-
diencia certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de apela-
ci6én remitidos. Esta sentencia es firme por
ministerio de la Ley, y contra ella no cabe
recurso jurisdiccional alguno. Asi por esta
nuestra sentencia, de la que se llevara testi-
monio al rollo, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

NUM. 33
S. TSJA 10/2018 de 26 de marzo de 2018

6433: MEDIDAS JUDICIALES.
MODIFICACION: El paso del tiempo
ha producido cambios sustanciales:
Para que el transcurso del tiempo pueda
dar lugar a la modificacion de las medi-
das acordadas es preciso que se hayan
producido cambios relevantes en la situa-
cion inicialmente valorada. En el caso de
autos no se ha tenido en cuenta solo el
mero paso del tiempo, como sostiene la
recurrente, sino los cambios que ha habido
en los iltimos anos, especialmente en lo
que respecta al menor y su estado de salud
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(padece trastorno del espectro autista). Lo
cual es plenamente ajustado a la prevision
contenida en el art. 79.5 del CDFA en la
medida en que si se han dado cambios
sustanciales y relevantes en la situacion
valorada ab initio que recomiendan la
custodia compartida como mejor que la
custodia individual materna.

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS. REGIMEN DE VISITAS:
MODIFICACION: En interés del menor:
En atencion al cambio producido en las
circunstancias concurrentes, toda la actua-
cion judicial ha pretendido adaptar las
medidas a seguir a lo que es mejor ahora
para el nino (la custodia compartida): la
adaptacion de las medidas relativas a la
custodia a la evolucion del estado de cosas
tenido en cuenta cuando se tomo la primera
decision judicial (custodia materna), de
modo que se dispense siempre, en la medida
de lo posible, el mejor trato posible al
menor segiin cambien las circunstancias en
el devenir de los arios. Lo que, en este caso
concreto, como en las SS de este Tribunal de
30/10/2013y 15/10/2015, exige valorar el
padecimiento que le afecta, tal y como se ha
hecho.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 79.5
CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Durante la convivencia de los
litigantes a lo largo de varios anos, tuvieron
al hijo menor de edad R. G. M., nacido el
dia de mayo de 2... y que padece trastorno
del espectro autista, con discapacidad re-
conocida del treinta y tres por ciento.

RDCA-2018-XXIV

Terminada la convivencia, el Juzgado de
Primera Instancia ntimero 6 de Zaragoza
dict6 sentencia el dia 8 de mayo de 2012
que, en lo que ahora interesa, establecio6 las
medidas reguladoras de la guarda y custo-
dia del hijo menor, que qued¢ atribuida a la
madre, D* A. M. S. Esta sentencia fue apela-
da ante la Audiencia Provincial de Zarago-
za, que la confirmé por sentencia dictada el
dia 25 de septiembre de 2012.

El padre, D. J. F. G. L., presento la de-
manda rectora de este procedimiento
actual, de modificacion de las medidas
acordadas en la citada sentencia de 8 de
mayo de 2012, interesando que el hijo
menor quedara bajo la guarda y custodia
compartida de ambos progenitores por
periodos semanales, ademas de solicitar las
medidas correspondientes al régimen de
vacaciones, visitas y contribuciéon a los
gastos del hijo. La demanda fue estimada
por sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 6 de Zaragoza
el dia 13 de marzo de 2017 (luego aclarada
por auto de 3 de mayo de 2017), que esta-
bleci6 el régimen de custodia compartida
con convivencia con el menor de periodi-
cidad semanal, en los términos transcritos
en los anteriores antecedentes de hecho.

Apelada la anterior sentencia, fue con-
firmada integramente por la dictada por la
Seccién 2 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza el dia 7 de noviembre de 2017.

Contra esta ultima sentencia se ha pre-
sentado por la madre y demandada el
actual recurso por infraccién procesal y de
casacion con los enunciados que han sido
recogidos en los anteriores antecedentes
de hecho.

Segundo.- El motivo tnico por infrac-
cioén procesal sostiene a lo largo de su ex-
posicion como razoén inicial de la impugna-
cioén que no ha quedado acreditado que la
custodia individual del menor fuera perju-
dicial para él ni que la custodia compartida
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pueda serle mas beneficiosa. Junto a ello
senala que la sentencia impugnada basa su
decisién en lo sucedido después de dictada
la sentencia de primera instancia, sin valo-
rar todos los hechos y pruebas propuestas,
pues se apoya exclusivamente en el infor-
me psicolégico hecho por el equipo adscri-
to a los juzgados, cuyo contenido y modo
de haber sido hecho también combate.
Por ultimo, hace una serie de valoraciones
sobre lo ilégico de acordar la custodia
compartida, en relaciéon con los extremos
que han quedado acreditados.

La lectura de la sentencia recurrida
evidencia lo infundado del motivo expues-
to. En contra de lo que recoge la parte re-
currente, la sentencia, partiendo de la difi-
cultad de resoluciéon de la situacién
planteada, considera lo acreditado por va-
loracion de los criterios profesionales di-
versos que obran en las actuaciones, y ex-
posiciéon de por qué quedan resueltas las
dudas sobre la dificultad que la actividad
laboral paterna podria suponer para el
ejercicio de la custodia compartida. Une a
lo anterior el hecho probado de que el
ejercicio de la custodia compartida desde
marzo de 2017 no ha tenido incidencia
negativa alguna. Y con todo ello y la tdcita
admisién, por su no contradiccién, con las
razones expuestas en la sentencia que fue
recurrida en apelacién, concluye que debe
estarse a la custodia compartida, si bien
con la salvedad de que podra modificarse
el régimen en caso de que tenga efectos
negativos.

No existe, por tanto, falta de motiva-
cién sobre la prueba valorada, ni exclusion
de ninguna de las practicadas. Distinto es
que la parte pueda mostrarse en desacuer-
do con la apreciacion factica que el Tribu-
nal ha hecho, pero esta es cuestion que
procede resolver en la instancia, no en
sede del recurso de casacion, en la que estd
vedado por aplicacién del articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil realizar
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nueva valoracién sobre el resultado proba-
torio de lo actuado.

Procede, por tanto, desestimar el
motivo por infraccién procesal formulado.

Tercero.- El primer motivo de casacion
se plantea por vulneracién del articulo 79.5
del Codigo de Derecho Foral de Aragon
(CDFA) por entender la parte que no con-
curren causas o circunstancias relevantes
para modificar las medidas que contempla-
ban la guarda y custodia individual en favor
de la madre del menor que fue acordada en
la sentencia de 8 de mayo de 2012. Y a lo
largo de su exposicién sostiene como fun-
damento inicial que el simple transcurso
del tiempo no puede considerarse como la
causa relevante que justifique el cambio del
régimen de custodia, para indicar luego
que no consta que haya habido en el caso
presente un cambio de circunstancias, ni
que haya quedado probado que la custodia
individual materna no sea ya conveniente al
interés del menor.

Las cuestiones indicadas como funda-
mento del recurso pretenden, realmente,
que por parte de esta Sala se proceda de
nuevo a valorar el resultado derivado de la
prueba practicada. Siguiendo el orden
propuesto por el recurrente, si el transcur-
so del tiempo puede dar lugar o no a la
modificacion de las medidas acordadas en
su momento sera cuestion que debera de-
cidirse en cada caso concreto, y no sé6lo
por atencién al mero paso de los anos, sino
también por la repercusién que el transcu-
rrir del tiempo pueda haber supuesto para
la situacién inicialmente valorada para
acordar las mejores medidas sobre la custo-
dia de un menor. Y en este caso concreto
ya la sentencia inicial dictada en 2012 que
estableci6 la custodia materna valoré que
el paso del tiempo podria repercutir de
algin modo en los implicados en la guarda
y en el propio menor y previé una revision
de sus propias medidas cuando pasaran,
cuando menos, tres anos.
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Luego la sentencia dictada por el Juz-
gado en estas actuaciones recogi6é que,
efectivamente, el paso de cinco anos com-
port6 un cambio de las condiciones valora-
das en su momento, pues aparte de impli-
car que haya crecido el hijo, evidencian
que la valoraciéon actual de la situacion,
tras cinco anos de custodia individual,
muestra el compromiso del padre, su adap-
tacion a las necesidades del hijo, y la con-
veniencia de que haya mayor involucra-
cion en la activa crianza del menor, con
participacion de ambos progenitores en
sus rutinas y necesidades. Lo cual, por otro
lado, supondria ademas una relacion mas
positiva entre sus padres, en beneficio de
las decisiones que deben tomar de manera
conjunta en relacién con el menor.

Por 1ltimo, la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial y ahora apelada tiene
en cuenta también que el paso del tiempo
lleva consigo en este caso que se cambien
las rutinas habituales para que tengan
lugar en otros entornos sociales y con otras
personas, de manera que la flexibilizacion
en su organizaciéon pueda ayudar al menor
en los cambios que tiene ahora que afron-
tar de colegios, terapias, médicos y rela-
cién con los demas para que no le sean
traumaticas.

Resulta, por tanto, que en el caso ahora
enjuiciado no se ha tenido en cuenta sélo
el mero paso del tiempo, como sostiene la
recurrente, sino los cambios que ha habido
en los dltimos anos, especialmente en lo
que respecta al menor y su estado de salud.
Lo cual es plenamente ajustado a la previ-
siébn contenida en el articulo 79.5 del
CDFA en la medida en que si se han dado
cambios sustanciales y relevantes en la si-
tuacion valorada ab initio que recomiendan
la custodia compartida como mejor que la
custodia individual materna.

En consecuencia con lo expuesto, pro-
cede la desestimacién del primer motivo
de casacion.
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Cuarto.- El segundo motivo de casa-
cién cita como infringidos los articulos
76.2 y 80.2, apartados d), e) y f) del CDFA
por infraccion del favor filii o interés preva-
lente del menor, con base en entender, en
sintesis, que es mejor para el nino mante-
ner la situaciéon de custodia individual de
la madre, argumentado en gran medida la
defensa de la impugnacién por reiteracion
del desacuerdo de la recurrente con el in-
forme pericial valorado en la sentencia y la
interpretacion de la parte sobre ser mas
conveniente mantener la custodia indivi-
dual, con apoyo en cita de sentencias de
esta Sala que la impugnante dice son con-
tradictorias entre si.

Como resulta de lo expuesto en el fun-
damento de derecho anterior, la atencién
al cambio de las circunstancias concurren-
tes en el presente ha tenido lugar confor-
me a la prueba que la sentencia recurrida
valoré y en aras a favorecer el mejor siste-
ma posible para la adecuada atencién del
nino y sus necesidades especificas deriva-
das del problema de salud que padece. Por
ello no es de observar la infraccion de los
principios juridicos que abogan siempre
por la salvaguarda de los intereses de los
menores, sino todo lo contrario, lo que se
observa es que toda la actuacion judicial ha
pretendido, precisamente, adaptar las me-
didas a seguir a lo que es mejor ahora para
el nino, sin interferencias derivadas de la
atencién a otros intereses, presupuestos o
personas. Y la decisién judicial tomada lo
ha sido tras el anadlisis y valoracién de la
prueba de que ha dispuesto, sin tacha
alguna por lo ya dicho al tratar el motivo
por infraccion procesal.

Por ello, al igual que hicieron las sen-
tencias que el recurrente cita como contra-
dictorias de este Tribunal (sentencias de
30 de octubre de 2013 y 15 de octubre de
2015) cuando lo cierto es que fueron com-
plementarias en el tiempo, lo que procede
es, siguiendo igual linea que la de tales re-
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soluciones, la adaptaciéon de las medidas
relativas a la custodia a la evolucién del
estado de cosas tenido en cuenta cuando
se tom6 la primera decisién judicial, de
modo que se dispense siempre, en la
medida de lo posible, el mejor trato posi-
ble al menor segtin cambien las circunstan-
cias en el devenir de los anos. Lo que, en
este caso concreto, como en aquellas sen-
tencias, exige valorar el padecimiento que
le afecta, tal y como se ha hecho.

En consecuencia, procede desestimar
el segundo motivo de casacion planteado
y, con ello, la totalidad del recurso.

Quinto.- Dada la complejidad de la
cuestion derivada de las cuestiones perso-
nales en debate, susceptible de causar
dudas de hecho, no procede hacer expresa
imposicion de las costas causadas en la
instancia ni en casacion, de conformidad
con la previsiéon de los articulos 394 y 398
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

1.- Desestimar los recursos de infrac-
cién procesal y de casaciéon n° 57 de 2017,
interpuestos por la Procuradora de los
Tribunales D* Carmen Redondo Martinez
en nombre y representacion de D* A. M. S.
contra la sentencia dictada en apelacion
por la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Seccién Segunda, de fecha 7 de noviembre
de 2017.

2.- No hacer imposicion de las costas
del recurso.

3.- Decretar la pérdida del deposito
constituido para recurrir, al que se dara el
destino legal.

4.- Librese a la mencionada Audiencia
certificacion correspondiente, con devolu-

562

cién de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

Esta sentencia es firme por ministerio
de la Ley, y contra ella no cabe recurso ju-
risdiccional alguno.

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

NUM. 34
S. TSJA de 27 de marzo de 2018

03: DERECHO PROCESAL: MoT1-
VOS DE INFRACCION PROCESAL: Carga
de la prueba: La doctrina jurisprudencial
sobre la carga de la prueba se recoge en la
STSJA 27/2015, que se reitera en ésta. En el
presente caso, ni el juez ni la Sala hicieron
uso de las reglas de distribucion de la carga
de la prueba para decidir cuestiones de
hecho ayunas de prueba, sino que concluye-
ron el juicio de hecho de acuerdo con la va-
loracion de la prueba practicada, lo que ex-
cluye, conforme a la doctrina que se ha
dejado enunciada, toda posibilidad de que
se haya producido la infraccion que se de-
nuncia en el motivo, que, por tanto, ha de
ser rechazado.

Falta de motivaciéon de la sentencia:
La doctrina sobre la exigencia de motiva-
cion de las resoluciones judiciales estd reco-
gida en la STSJA 18/2016, que se reprodu-
ce. En el caso de autos, las dos sentencias de
instancia han expresado debidamente las
razones por las que decidieron como lo hicie-
ron, que es lo que resulta de las exigencias de
motivacion aplicables a las resoluciones ju-
diciales, que, como vimos, no requieren en
modo alguno atender a todos los alegatos de
las partes, ni menos atribuirles mayor o
menor relevancia en funcion del parecer de
quien los hace valer. Por lo demds, y pese a

que el recurrente afirma que la sentencia de
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apelacion no expresa las razones por las que
revoca la de anterior instancia, su lectura
muestra que st lo hace, por mds que no arti-
cule su exposicion en términos de polémica
con las que guian a esta iltima.

Valoraciéon errénea de la prueba: La
doctrina jurisprudencial sobre el error en la
valoracion de la prueba se recoge en la STSJA
2/2017, que en ésta se reitera. Ciertamente,
como sostiene el motivo, el resultado de la li-
quidacion del haber comiin ha de ser tenido
en consideracion a la hora de decidir la asig-
nacion compensatoria, pero el que no se haya
tenido en cuenta no es una cuestion de valora-
cion probatoria susceptible de ser planteada
por la via de infraccion procesal, sino una
cuestion de derecho, que es objeto de contro-
versia, como demuestra la S del Pleno del TS
824/2010. Respecto de la dedicacion de la
madre al hogar y la hija comiin, la tinica
prueba en la que se apoya el recurrente para
discutir la valoracion llevada a cabo en la
instancia es la de su propio interrogatorio, lo
que obviamente no sirve para acreditar el
error patente por una valoracion absoluta-
mente ilogica que exige el motivo de infrac-
cion procesal que se hace valer.

6437. ASIGNACION COMPENSA-
TORIA: POSIBLE LIMITACION TEMPO-
RAL: Criterios mantenidos por el TSJA:
Nos hemos pronunciado por la temporalidad
en situaciones semejantes a la presente. En la
STSJA 35/2015 mantuvimos la temporalidad
(5 arios) en relacion a una persona de 45
anos que no tenia limitacion alguna y que
habia superado parte de los estudios de dere-
cho, y en la S. 1/2012 dimos por bueno el
razonamiento de que la esposa deberd traba-
jar en el futuro por mucho que casi tenga 50
anos y escasas cotizaciones para mantener
también la pension compensatoria. En el
caso, matrimonio contraido en 1991, hasta
2007 no adoptan a la hija comiin, para aten-
derla contaron con ayuda externa retribuida;
ni la edad de la esposa, nacida en 1966, ni su
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salud merman su capacidad de trabajo; per-
manece en la vivienda familiar, la custodia es
compartida; se han repartido un saldo positi-
vo por la venta de un inmueble comiin; no ha
sido acreditada la razon por la que la actora
no realizo trabajo alguno durante el matrimo-
nio. En base a todos estos datos entiende la
Sala que la valoracion del juzgado (limita-
cion de la asignacion a cinco arios) es la mds
adecuada a los criterios de la Sala (frente al
cardcter indefinido que fija la Audiencia).

Doctrina jurisprudencial: La posibili-
dad de fijar la asignacion con cardcter tem-
poral resulta de los arts. 97 Cc. (reforma de
2005) y del art. 83 CDFA, y cuenta con una
solida doctrina jurisprudencial recogida en
la STSJA 18/2016, con cita de las 35/2014
¥35/2015,y enlas STS 59/2011y 553/2017.
Lo definitivo a la hora de decidir sobre el
cardcter temporal o indefinido de la asigna-
cion compensatoria es la adecuada realiza-
cion de un juicio prospectivo sobre las posi-
bilidades de superacion del desequilibrio
causado por la ruptura matrimonial, juicio
que ha de ser realizado con prudencia vy
ponderacion, con criterios de «probabilidad
alta» (no certeza absoluta), valorando los
criterios establecidos en el art. 83 CDFA,
entre ellos la atribucion de bienes con cardc-
ter privativo que resulta de la liquidacion
del haber consorcial, y rechazando la estric-
ta proporcionalidad entre la duracion de la
asignacion y la del matrimonio (STSJA
26/2016). Juicio que corresponde a los tri-
bunales de instancia y debe ser respetado en
casacion si ha sido realizado con los pard-
metros legales y jurisprudenciales.

Pasividad en la busqueda de empleo:
Constituye doctrina actual que la pasividad,
el interés insuficiente demostrado por la
esposa con su conducta, en orden a la obten-
cion de un empleo que le permitiera alcan-
zar una situacion de independencia econo-
mica resulta determinante a la hora de
apreciar la situacion objetiva de superacion
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del desequilibrio o de estar en disposicion de
hacerlo, dado que no resulta juridicamente
aceptable repercutir en el esposo pagador de
la pension las consecuencias negativas deri-
vadas de la falta de acceso a un empleo por
la pasividad de la esposa en su biisqueda y
obtencion (SSTS 472/2011 y 1/2012).

DISPOSICIONES CITADAS: Arts.
217, 218, 469.1.4° Lec.; 97 Ce., 83 CDFA.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia recurrida estim6
en parte el recurso de apelacién formulado
por la demandada, D* M. T., y dejo sin
efecto la limitacién temporal a cinco anos
de la asignaciéon compensatoria de 800€
mensuales establecida en la sentencia de
primera instancia. En su lugar decidi6 man-
tener dicho importe por tiempo de 3 anos,
y rebajarlo, transcurridos éstos, a 500€ men-
suales sin limitacién de tiempo.

El recurrente pretende ahora con carac-
ter principal que se mantenga la asignacion
compensatoria en los términos establecidos
en la sentencia de primera instancia, o, sub-
sidiariamente, que se establezca una por
importe de 500€ mensuales y 10 anos de
duracién.

A tal efecto basa su recurso en dos moti-
vos de infraccién procesal y uno de casacion.

El primero de los motivos por infrac-
cion procesal, al amparo del art. 469.1.2°,
LEC sostiene infracciéon de las normas re-
guladoras de las sentencias, que desdobla
en un primer submotivo de falta de moti-
vacion y uno segundo por incumplimiento
de las reglas de la carga de la prueba. El
segundo de los motivos, al amparo del art.
469.1.4°, afirma vulneracion del art. 24
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CE, y se divide asimismo en dos submoti-
vos, ambos por error patente en la valora-
cién de la prueba, el primero en relaciéon
a los recursos econémicos de los litigan-
tes, y el segundo en relacién a la dedica-
ci6én a la familia de cada uno de los enton-
ces esposos.

En motivo de casacién afirma infrac-
cién del art. 83 CDFA al no disponer la li-
mitacion temporal de la asignacién com-
pensatoria en contra de los criterios
sentados en dicha norma y en la jurispru-
dencia que la interpreta.

Segundo.- MOTIVOS DE INFRACCION
PROCESAL. PRIMER SUBMOTIVO

En este submotivo, al amparo del art.
469.1.2° LEC se afirma que ambas senten-
cias adolecen de falta de motivacién y que
por ello infringen el art. 218.2 LEC.

En nuestra sentencia n® 18/2016 citada
por el recurrente, pese a que como sostie-
ne el mismo entendimos que el alegato de
falta de motivacién no carecia en el caso
de manifiesta falta de fundamento a los
efectos de inadmision, lo rechazamos con
base a la doctrina que entonces recogimos
sobre la exigencia de motivacién de las re-
soluciones judiciales, que indicibamos en
los siguiente términos.

«Ciertamente el art. 218 LEC exige que
las sentencias sean claras, precisas y con-
gruentes y que sean motivadas expresando
los razonamientos facticos y juridicos que
conducen a la solucién que pronuncian.

El TC ha senalado en su STC 101/2015,
de 25 de mayo de 2015:

Este Tribunal viene expresando reite-
radamente que la motivacion se integra en
el derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE y consiste en la expresion de
los criterios esenciales de la decision o, lo
que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC
119/2003, de 16 junio; 75/2005, de 4 abril,
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y 60/2008, de 26 mayo), por lo que se pro-
duce infraccién constitucional cuando no
hay motivacién —por carencia total-, o es
insuficiente, pues esta desprovista de razo-
nabilidad, desconectada con la realidad de
lo actuado. Del mismo modo, hemos afir-
mado que “la arbitrariedad e irrazonabili-
dad se producen cuando la motivacion es
una mera apariencia. Son arbitrarias o
irrazonables las resoluciones carentes de
razén, dictadas por puro capricho, huérfa-
nas de razones formales o materiales y que,
por tanto, resultan mera expresiéon de vo-
luntad (STC 215/2006, de 3 de julio), o,
cuando, aun constatada la existencia
formal de la argumentacion, el resultado
resulte fruto del mero voluntarismo judi-
cial, o exponente de un proceso deductivo
irracional o absurdo (STC 248/2006, de 24
de julio)”.

Ahora bien, el mismo Tribunal Consti-
tucional se ha ocupado de circunscribir
dicha exigencia a sus propios limites en
sentencias tales como la n° 13/2001 y la
9/2015, en la primera de las cuales se dice
con criterio reiterado en la segunda:

Ahora bien, de acuerdo con una conso-
lidada doctrina constitucional, desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial
efectiva, como derecho a obtener una deci-
si6on fundada en Derecho, no es exigible
un razonamiento judicial exhaustivo y por-
menorizado de todos los aspectos y pers-
pectivas que las partes puedan tener de la
cuestion que se debate, sino que basta con
que el Juzgador exprese las razones juridi-
cas en las que se apoya para tomar su de-
cision, de modo que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resolu-
ciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles han
sido los criterios juridicos esenciales funda-
mentadores de la decision, esto es, la ratio
decidendi que determina aquélla. No existe,
por lo tanto, un derecho fundamental del
justiciable a una determinada extensién de
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la motivacién, puesto que su funcién se li-
mita a comprobar si existe fundamenta-
ci6én juridica y, en su caso, si el razona-
miento que contiene constituye, logica y
juridicamente, suficiente motivacioén de la
decisiéon adoptada, cualquiera que sea su
brevedad y concisién, incluso en supues-
tos de motivacion por remision (por to-
das, SSTC 184/1998, de 28 de septiembre,
FJ 2; 187/1998, de 28 de septiembre, FJ 9;
215/1998, de 11 de noviembre, FJ 3;
206/1999, de 8 de noviembre, FJ 3,
187,/2000, FJ] 2).

Igual criterio sostiene el TEDH en su
interpretaciéon del art. 6 de Convenio de
1950 en SS tales como Bolea v Rumania,
Kuznsov y otros v Rusia, Pronia v Ucrania,
Dimitrelos v Grecia, Pérez v Francia, Garcia
Ruiz v Espana, Bwg y otros v Francia, Gorou
v Grecia, Kukkonen v Finlandia, Helle v
Finlandia, Tatishvili v Rusia ... en las que se
senala dicha norma incluye la obligacion de
los tribunales dar razones suficientes de su
decision, pero que no puede ser entendida
en el sentido de que impone una respuesta
detallada a cada argumento, ni que requie-
ra que un tribunal de apelacién haya de dar
razones mas detalladas cuanto aplica sim-
plemente una concreta previsién legal para
rechazar el recurso, de tal forma que puede
ser bastante, en los casos en que la apela-
cion es rechazada, la simple remisién a las
razones dada por el tribunal inferior.

La jurisprudencia mas reciente ha acu-
nado el “principio de economia motivado-
ra”, con arreglo al cual no se explica lo
obvio, pues tan perturbador puede ser en
ocasiones la penuria o pobreza motivadora
como una acumulacién agotadora de argu-
mentos que se van amontonando y pueden
llegar a aturdir por su obviedad, dificultan-
do el hallazgo de los puntos clave, los
puntos realmente controvertidos (STS 27,
n°® 290/2014 de 21 de marzo).

Para terminar con la exposiciéon de esta
doctrina general, es de citar la que recoge
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nuestra Sn° 26/2013, dictada en el recurso
n° 5/2013, en el que dijimos:

Sobre la infraccion del articulo 218.2
LEC basada en la necesidad de que el tri-
bunal superior motive suficientemente el
cambio de criterio de la primera instancia,
la STS de 1 de octubre de 2.012 (recurso
29/2010) dice en su apartado 63: «1) que
la segunda instancia atribuye al tribunal de
apelacion plena libertad para la valoracion
de la prueba; 2) que no es precisa una mo-
tivacion especifica polemizando con la
sentencia de la primera instancia, sino la
propia de toda valoracion probatoria; y 3)
que no se ajusta a la verdad la pretendida
falta de motivacién, ya que, como se ha
indicado, la sentencia expuso de forma
clara y precisa los indicios que condujeron
a las conclusiones de hecho sobre las que
asienta su decisién».

En el presente caso, la sentencia de
primera instancia, tras recordar los crite-
rios a que han de sujetarse la decision
sobre la asignacién compensatoria, motiva
su decisién del siguiente modo:

«En el presente caso, debe valorarse la
duracién del matrimonio y la dedicaciéon
de la esposa a la familia (destinos profesio-
nales del esposo, atencién a la hija comin
durante la convivencia). Dna. M. T. no
cotiza desde 1991, lo que es una circuns-
tancia a considerar. Sin embargo, su edad
(naci6 en 1966) y estado de salud no le
impiden hacer lo necesario para procurar-
se sus propios ingresos. La valoracion de lo
que se ha expuesto permite establecer una
asignacion por un periodo sobre los cinco
anos y un importe inicial de 800 euros».

Por su parte, la sentencia de apelacion
razona al respecto lo que sigue:

«Cuarto.- En el presente supuesto, la
duracién del matrimonio ha sido de 25
anos, el recurrido dispone de unos ingre-
sos netos de 4.732€/mensuales, la recu-
rrente carece de ellos, no ha trabajado
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constante matrimonio, durante el matri-
monio se ha dedicado a las atenciones de
la familia, la hija comun, adoptada en el
ano 2007, tiene 10 anos, la recurrente
carece de cualificacion laboral, tiene 50
anos, no consta que su estado de salud le
impida trabajar, ha de valorarse también,
que el recurrido no obstante, haberse
fijado una custodia compartida semanal, se
hace cargo de una pensién alimenticia de
500€/mes, a favor de la hija comun, y
todos los gastos de colegio y actividades
extraescolares que se realicen fuera del
centro escolar. El cese del uso de la vivien-
da familiar, atribuido a la recurrente, se
producira el ultimo dia de junio de 2020.
Como gastos comunes, abonables al 50%,
consta un préstamo hipotecario de 886€ y
uno personal de 107€, los gastos de la co-
munidad de propietarios de la vivienda fa-
miliar son, aproximadamente, 200€/mes.

Quinto.- Parece evidente, que aunque
la recurrente tiene 51 afnos y no consta
padezca de algin impedimento que le
impida trabajar, son datos muy relevantes,
la carencia de cualificacion profesional,
s6lo consta la terminacion de los estudios
de Bachillerato, y la inexperiencia laboral
durante los veinticinco anos de conviven-
cia, lo que a priori, s6lo le permitiria alcan-
zar algin empleo precario o coyuntural,
asi como la ausencia de un patrimonio
consorcial y privativo relevante, por lo que
no se puede constatar con claridad una
fecha determinada, ni siquiera aproxima-
da, para que el desequilibrio existente en
el momento de la ruptura, reconocido por
ambas partes, pueda superarse, por lo que
parece evidente que la pension o asigna-
cién compensatoria debe tener cardcter de
indefinida.

Sobre la cuantia de la misma, es obvio,
que la naturaleza indefinida de la pension,
conlleva la necesidad de atemperarla en su
justa medida, sin que ello afecte al princi-
pio de congruencia, ya se ha indicado que
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el recurrido asume pension alimenticia de
500€/mes, gastos escolares y actividades
extraescolares de la menor, que la recu-
rrente, que carece de ingresos, tiene atri-
buido el uso de la vivienda hasta junio de
2020, siendo los gastos comunitarios eleva-
dos y asumiendo cargas crediticias de casi
500€/mes, si tenemos en cuenta que el
cese del uso de la vivienda familiar y su
venta o adjudicacién, con extinciéon de la
deuda hipotecaria, puede permitir un
cierto desahogo en la economia familiar,
lo razonable es que durante un periodo de
tres anos, la asignacion compensatoria
quede fijada en la cantidad de 800€/mes
(ochocientos euros mes), periodo que se
considera adecuado, para explorar, aparte
sus expectativas laborales, otras posibilida-
des de vivienda mas adecuada, en relacion
a los gastos de todo tipo derivados de la
misma, teniendo en cuenta por otro lado
el uso temporal atribuido de la vivienda
familiar y una vez trascurra dicho periodo,
la pensién asignatoria queda fijada en 500
€/mes, todo ello, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el Art°. 775 L.E.C.».

Sostiene el recurrente que ambas sen-
tencias adolecen de toda referencia a los
alegatos que hizo valer al respecto con ca-
racter principal; el primero que fue opcién
personal de la recurrida no trabajar ni
formarse profesionalmente durante los 25
anos que dur6 su matrimonio, y en espe-
cial de los 16 anos que residieron con ca-
racter estable en la ciudad de Soria; y el
segundo, que el recurrente se dedic6é en
similares términos que su esposa al cuida-
do del hogar.

Pues bien, como quiera que la senten-
cia objeto de recurso ante esta Sala no
puede ser otra que la dictada en grado de
apelacién, cualquier defecto de motiva-
cion en que pudiera haber incurrido el
juzgador de primera instancia carece aqui
de toda relevancia.
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Con independencia de ello, y de que
las sentencias hayan atendido o no a todos
y cada uno de los alegatos expresados por
el recurrente en defensa de sus pretensio-
nes, es lo cierto que ello en nada impide
concluir que las dos sentencias han expre-
sado debidamente las razones por las que
decidieron como lo hicieron, que es lo que
resulta de la exigencias de motivacién apli-
cables a las resoluciones judiciales, que,
como vimos no requieren en modo alguno
atender a todos los alegatos de las partes,
ni menos atribuirles mayor o menor rele-
vancia en funcién del parecer de quien los
hace valer.

Por lo demas, y pese a que el recurren-
te afirma que la sentencia de apelaciéon no
expresa las razones por las que revoca la de
anterior instancia, su lectura muestra que
si lo hace, por mds que no articule su expo-
sicion en términos de polémica con las que
guian a esta altima.

En consecuencia, este primer motivo
ha de perecer.

Tercero.- SEGUNDO SUBMOTIVO DEL
PRIMER MOTIVO POR INFRACCION PROCESAL.

En €l se afirma infraccion de las reglas
de la carga de la prueba, con olvido de la
constante doctrina jurisprudencial sobre la
invocacion de tal infraccién como motivo
de infraccion.

Como recordamos en nuestra Senten-
cia 27/2015:

«En lo que toca a la primera de las in-
fracciones [art. 217 LEC], ésta no se pro-
duce cuando el tribunal ha formado su
decision de hecho sobre la prueba practi-
cada valorada en su conjunto de acuerdo
con los criterios de valoracion aplicables a
cada una de ellas, ni cuando la discrepan-
cia con la sentencia se concreta en si son o
no suficientes la pruebas practicadas para
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tener como acreditado o no un hecho con-
trovertido.

Asi la STS 580/2012, de 10 de octubre
(Rec. 463/2010), senala:

“En relacién al segundo motivo y res-
pecto de la carga de la prueba, y también
como marco de referencia, esta Sala tiene
senalado, conforme a la Sentencia de
Pleno de 11 diciembre 2009 que: «En defi-
nitiva, para que se considere que se ha in-
fringido la carga de la prueba es preciso
que la Sentencia estime que no se ha pro-
bado un hecho basico y atribuye las conse-
cuencias de la falta de prueba a la parte a
quien no le correspondia el onus probandi
segun las reglas aplicables para su imputa-
cién a una u otra de las partes, sin que
pueda entenderse producida la infracciéon
cuando un hecho se declara probado, cual-
quiera que sea el elemento probatorio
tomado en consideracion, y sin que impor-
te, en virtud del principio de adquisicion
procesal, quién aporté la prueba”.

Y la reciente STS n° 223/2015, de 29
Abr. 2015 (Rec. 556/2013) dice por su
parte:

“Es doctrina reiterada de esta Sala la
que afirma que las reglas de la carga de la
prueba solo entran en juego cuando no se
ha considerado probado un determinado
extremo relevante, y el mismo no habia
sido admitido por la parte a quien perjudi-
ca, ni podia considerarse notorio. Pero no
se vulneran esas reglas porque la parte
considere insuficientes las pruebas que
han servido para que el tribunal considere
acreditado el extremo controvertido”.

En el caso, la lectura de la sentencia y
la de los argumentos desgranados por el
recurrente en su recurso demuestran que
la Audiencia no ha realizado el juicio de
hecho mediante la aplicacién de las reglas
de la carga de la prueba establecidas en el
art. 217 LEG, sino que, por el contrario,
tanto dicha Sala como el Juzgador de
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primer grado basan el mismo en el analisis
y valoracion de los diferentes elementos de
prueba a que hacen referencia en su fun-
damentacién juridica».

En el presente caso, ni el Juez ni la Sala
hicieron uso de las reglas de distribucion
de la carga de la prueba para decidir cues-
tiones de hecho ayunas de prueba, sino
que concluyeron el juicio de hecho de
acuerdo con la valoracion de la prueba
practicada, lo que excluye, conforme a la
doctrina que se ha dejado enunciada, toda
posibilidad de que se haya producido la
infracciéon que se denuncia en el motivo,
que, por tanto, ha de ser rechazado.

Cuarto.- SEGUNDO MOTIVO POR INFRA-
CCION PROCESAL

Se alega en los dos submotivos infrac-
cién del derecho a la tutela judicial efecti-
va consagrado en el art. 24 CE por error
patente en la valoracién de la prueba, en el
primero en cuanto a la determinacion de
la capacidad econdémica de los litigantes,
en el segundo en cuanto a la mayor o
menor aportacion de cada uno al hogar y
a su hija, nacida el dia 12 de noviembre de
2006, que lo es por adopcion desde el 6 de
septiembre de 2007.

Pues bien, en nuestra S 2/2017 reco-
giamos la doctrina sentada sobre este
motivo de infraccion procesal por errénea
valoracion de la prueba en los siguientes
términos:

«Una abundante doctrina de la Sala
Civil del Tribunal Supremo ha delimitado
los supuestos en los que la valoracién proba-
toria puede acceder al control del tribunal
de casacién por la via del art. 469.1.4° LEC.
Asi, en la sentencia del Alto Tribunal de
fecha 29 de abril de 2015 (Rc. 803/2014),
con referencia a otras anteriores, se dice:

“Como recoge la sentencia de 23 marzo
2011, Rc. 2311/2006, las reglas y principios

RDCA-2018-XXIV



34

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

34

que deben observarse en la valoracion de
los distintos medios de prueba, las cuales
constituyen premisas de cardcter epistemo-
l6gico o juridico-institucional a las que
debe ajustarse la operacion logica de enjui-
ciamiento necesaria para la resolucién del
asunto planteado, pueden ser sometidos al
examen del Tribunal de casacion, al
amparo del articulo 469.1.4 LEC, cuando
por ser la valoracién de la prueba manifies-
tamente arbitraria o ilégica, ésta no supera
el test de la racionabilidad constitucional-
mente exigible para respetar el derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en
articulo 24 CE.

A salvo este supuesto, la valoraciéon de
la prueba es funcién de la instancia (27 de
mayo de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de abril
de 2008, Rc. 424/2001, STS 28 de noviem-
bre de 2008, Rc. 1789/03). Si no se de-
muestra de modo patente la existencia de
una infraccién de las reglas del discurso
l6gico aplicables al proceso, no es posible
tratar de desvirtuar una apreciacién proba-
toria mediante una valoracién conjunta
efectuada por el propio recurrente para
sustituir el criterio del Tribunal por el suyo
propio, por acertado que pueda parecer
(SSTS de 9 de mayo de 2007, Rc. 2097,/2000,
27 de mayo de 2007, Rc. 2613/2000, 15 de
abril de 2008, Rc. 424/2001 , 30 de junio de
2009, Rc. 1889,/2006, 29 de septiembre de
2009, Re. 1417/2005), lo que convertiria el
recurso en una tercera instancia contraria a
su naturaleza y funcién (STS de 29 de sep-
tiembre de 2009, Rc. 1417/2005)».

En lo que se refiere al primero de los
extremos sobre los que se predica errénea
valoracién de la prueba, en realidad no se
discuten las conclusiones facticas alcanza-
das en cuanto a los medios econémicos de
que disponen las partes, pues no se discre-
pa de ninguna de las magnitudes consigna-
das en la sentencia apelada, lo que se
afirma es que no se tuvo en cuenta la exis-
tencia de un patrimonio neto comun a di-
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vidir entre los esposos, al tiempo que se
rechaza la calificacion que la sala de apela-
cién da a dicho patrimonio como no rele-
vante cuando el inventario practicado en la
liquidacién del haber consorcial arrojé un
haber partible de 207.746€.

Ciertamente, como sostiene el motivo,
el resultado de la liquidaciéon del haber
comun ha de ser tenido en consideracion a
la hora de decidir la asignaciéon compensa-
toria, pero el que no se haya tenido en
cuenta no es una cuestion de valoracion
probatoria susceptible de ser planteada por
la via de infraccién procesal, sino una cues-
tién de derecho, que es objeto de contro-
versia, como demuestra la S del Pleno del
TS n® 824/2010, a la que luego se hara refe-
rencia.

Y en lo que toca al segundo de los ex-
tremos, la dedicacion de la madre al cuida-
do del hogar y la hija comun, la tnica
prueba en la que sustancialmente se apoya
el recurrente para discutir la valoracién
llevada a cabo en la instancia es la de su
propio interrogatorio, cuyas respuestas se
reproducen en extenso en el recurso, lo
que obviamente no sirve para acreditar el
error patente por una valoracién absoluta-
mente ilégica que exige el motivo de in-
fraccién procesal que se hace valer.

En consecuencia, procede el rechazo
de este segundo motivo de infraccién pro-
cesal.

Quinto.- MOTIVO DE CASACION

El tiinico motivo de casacion formulado
al amparo del art. 477.1 LEC afirma infrac-
cion del art. 83.2 CDFA.

Tan solo discrepa el recurrente con
el caracter indefinido con que la senten-
cia recurrida establece la asignacién
compensatoria a favor de su esposa por
cuanto no responde a los criterios esta-
blecidos en el art. 83 CDFA. Sostiene que
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conforme a ellos una asignacién tempo-
ral es suficiente.

No discute, por tanto, que la ruptura
supone desequilibrio en perjuicio de la
esposa, ni la cuantia de 800 € con la que
debe ser compensado para el tiempo inme-
diatamente posterior a la ruptura en que
se produjo que fue fijada de forma coinci-
dente en ambas instancias.

La posibilidad de fijar esta compensa-
cién con cardcter temporal, acogida por la
Jurisprudencia del TS con criterio que
tuvo plasmacion legal por la reforma del
art. 97 CC por la ley 15/2005 de 15 de
julio, y en nuestro derecho propio en el
art. 9 L 2/2010 de la Comunidad Auténo-
ma de Aragon, hoy recogido en el art. 83
CDFA, cuenta en la actualidad con una
solida doctrina jurisprudencial a que se
hace extensa referencia en el fundamento
de derecho tercero de la sentencia de ape-
lacion, y hemos recogido, entre otras, en
nuestra sentencia 18/2016 en los siguien-
tes términos:

«.. ya destacamos en las SS 35/2014 y
35/2015 que el legislador aragonés no ha
establecido en su regulacion de la asigna-
cién compensatoria un plazo de duracion,
como si ha hecho respecto de otras conse-
cuencias de la ruptura matrimonial —uso
de la vivienda familiar, art. 81.3 CDFA—,
por lo que su establecimiento es tan solo
una posibilidad para el 6rgano jurisdiccio-
nal cuyo uso dependera de que con €l no
se resienta la funcién de restablecer el
equilibrio que cumple, a cuyo efecto habra
de valorar la idoneidad o aptitud del bene-
ficiario para superar el desequilibrio eco-
némico en un tiempo concreto».

Por su parte, el TS a la hora de abordar
esta cuestion en relacion con la pensiéon
compensatoria establecida en el art. 97 CC,
con el que la asignaciéon compensatoria
guarda identidad de razon, segin hemos
declarado en reiteradas ocasiones (STSJA
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3/2016, entre otras muchas), ha indicado
que a los efectos de su posible limitacion
temporal ha de ser valorada la idoneidad o
aptitud de la beneficiaria para superar el
inicial desequilibrio en un tiempo concre-
to, y que procede tal limitacién cuando se
alcanza la conviccién de que no es preciso
prolongar mads alld de un tiempo concreto
por la certeza de que va a ser factible la
superacion del desequilibrio (STS
59/2011, 553/2017 ...).

De acuerdo con la jurisprudencia que
se deja senalada, lo definitivo a la hora de
decidir sobre el caracter temporal o indefi-
nido de la asignacién compensatoria es la
adecuada realizacién de un juicio prospec-
tivo sobre las posibilidades de superacion
del desequilibrio causado por la ruptura
matrimonial, juicio que ha de ser realizado
con prudencia y con ponderacién, y res-
pecto del cual hemos dicho que pese a una
reiterada doctrina jurisprudencial que re-
clama criterios de certeza (la ya citada STS
553/2017, entre otras muchas) no debe
entenderse la expresion «certidumbre»
usada en ella como equivalente a «certeza
absoluta», sino a «probabilidad alta», que
podria situarse entre la mera posibilidad y
esa certeza absoluta que practicamente
nunca podria alcanzarse (STSJA 32/2015).

A tal efecto han der ser valorados los
criterios establecidos en el art. 83 DCFA,
de aplicacion tanto a la hora de determi-
nar la existencia del necesario desequili-
brio como el importe y duraciéon de la
asignacion procedente para compensarlo,
de acuerdo con la llamada tesis subjetiva
acogida por el Pleno del TSen S 864/2010,
y por esta sala en SS tales como la n°
3/2017.

No puede ser olvidado tampoco que la
finalidad de estas prestaciones es restable-
cer el equilibrio, no ser una garantia vitali-
cia de sostenimiento, perpetuar el nivel de
vida que venia disfrutando el acreedor a
ellas, o lograr equiparar econémicamente
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los patrimonios de los cényuges, pues no
pretende instaurar la paridad o igualdad
absoluta entre estos (SSTSJA 35/2015 y
3/2017).

Asimismo, constituye doctrina actual
que la pasividad, el interés insuficiente de-
mostrado por la esposa con su conducta,
en orden a la obtencién de un empleo que
le permitiera alcanzar una situaciéon de in-
dependencia econémica resulta determi-
nante a la hora de apreciar la situaciéon
objetiva de superacién del desequilibrio o
de estar en disposiciéon de hacerlo, dado
que no resulta juridicamente aceptable re-
percutir en el esposo pagador de la pen-
sién las consecuencias negativas derivadas
de la falta de acceso a un empleo por la
pasividad de la esposa en su busqueda y
obtencién (SSTS 472/2011y 1/2012).

De otro lado, como sostiene el recu-
rrente, ha de ser incluido entre los ele-
mentos a valorar la atribucién de bienes
con caracter privativo que resulta de la li-
quidaciéon del haber consorcial, como
hemos dicho en nuestra S 18/2016, en la
que recorddbamos las anteriores SS
3/2016, 25/2013 y 1/2012, con criterio
mantenido también por el Pleno del TS en
S n° 824/2010.

Finalmente, esta Sala ha rechazado la
estricta proporcionalidad entre la dura-
cién de la asignacion y la del matrimonio
en la S 26/2016, en la que senalamos que
la sola afirmacioén de que una duracién del
matrimonio de catorce anos debe conlle-
var un plazo igual de catorce anos de asig-
nacion para restaurar el desequilibrio oca-
sionado por el divorcio resulta arbitraria
pues no se encuentra respaldada por
norma alguna.

Por lo demas, hemos dicho reiterada-
mente que tal operacion corresponde a los
tribunales de instancia y que su criterio
debe ser respetado en casacion salvo
cuando el mismo haya sido realizado, con
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parametros distintos a los establecidos por
la norma o por la jurisprudencia que la
desarrolla (SSTSJA 32/2015y 18/2016).

En el presente caso este juicio prospec-
tivo ha sido realizado en forma diferente
en ambas instancias, en tanto que la Au-
diencia considera que conduce a la fija-
cion de la pension con cardcter indefinido,
si bien con una cuantia menor pasados los
tres primeros anos desde la ruptura, mien-
tras que el Juzgador de primer grado en-
tiende bastante el plazo de cinco anos.

Sexto.- Pues bien, en cuanto a los crite-
rios mantenidos por esta Sala que el motivo
dice que ha infringido la sentencia de ape-
lacién, nos hemos pronunciado por la
temporalidad en situaciones semejantes a
la presente. Asi en nuestra S 35/2015 man-
tuvimos la temporalidad (5 anos) de la
asignacion de que se trata en relacion a
una persona de 45 afnos que no tenia limi-
tacion alguna y que habia superado parte
de los estudios de derecho, y en la senten-
cia 1/2012 dimos por bueno el razona-
miento de que la esposa debera trabajar en
el futuro por mucho que casi tenga 50
anos y escasas cotizaciones para mantener
también la pensién compensatoria.

En el caso, es de senalar que el matri-
monio fue contraido en el ano 1991,
cuando la actora podria haber alcanzado
ya su formacién; que el cuidado de la casa
no requirio otras atenciones que las deriva-
das de los dos esposos hasta la adopcién de
su unica hija en el ano 2007, y que para
atenderlas, al menos puntualmente, se cont6é
con ayuda externa retribuida; que ni la
edad de la esposa, nacida en el ano 1966,
ni su salud merman su capacidad de traba-
jo; que permanece en la vivienda conyugal;
que el régimen de custodia de la inica hija
comun es el de custodia compartida, por
lo que su atencién tampoco es razén que le
impida alcanzar un puesto de trabajo; que
no es discutido que el inventario del haber
comun repartido entre los conyuges arroja
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un saldo positivo por razén principalmen-
te de la divisiéon de un inmueble comun; y
que no ha sido acreditada la razén por la
que la actora no realiz6 trabajo alguno
durante el matrimonio. En base a todos
estos datos hemos de concluir que la valo-
racion de las circunstancias concurrentes
realizadas por el juzgador de primer grado
es la mas adecuada a los criterios sosteni-
dos por esta Sala en la interpretacion del
art. 83.2 CDFA que hemos expuesto mads
arriba, lo que conduce a la estimacién del
motivo.

Séptimo.- Las costas procesales se rigen
por el art. 398 LEC, y el depésito para re-
currir por la DA 15 LOP]J.

Vistos los articulos citados y demads de
pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Primero.- Estimar el recurso de casa-
ciéon formulado contra la sentencia de
fecha 17 de noviembre de 2017 dictada
por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza en el recurso de
apelacion n°® 542/2017, que revocamos.

Segundo.- Desestimar el recurso de
apelacion formulado contra la sentencia
de 18 de mayo de 2017 dictada por el Ilmo.
Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero Cinco de Zaragoza en
los autos n® 961,/2016, que confirmamos.

Tercero.- Imponer las costas del recur-
so de apelacién, asi como la pérdida del
dep6sito constituido para interponerlo, al
que se dard el destino legal, a la parte ape-
lante

Cuarto- No hacer imposicion de las del
recurso del que conocemos.

Quinto.- Ordenar la devolucion del
deposito constituido para interponerlo al
recurrente.
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Contra la presente resoluciéon no cabe
recurso alguno.

Librese la certificacién correspondien-
te a la mencionada Audiencia con devolu-
ci6n de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

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

NUM. 35
S. TSJA 12/2018 de 30 de mayo de 2018

03: DERECHO PROCESAL: CAsa-
CION FORAL POR INTERES CASACIONAL:
Requisitos de admisibilidad: En el caso
de autos la parte recurrente cumple los re-
quisitos de admisibilidad exigidos por el
TS (SS 412/2017, de 27 de junio, vy
343/2017, de 11 de julio) al recurso de
casacion interpuesto por la via del interés
casacional: expresa el precepto sustantivo
que considera infringido (el art. 83 CDFA)
y, en concreto, la cuestion debatida -la asig-
nacion compensatoria como indefinida o
temporal- y hace cita de las sentencias del TS
que han fijado doctrina sobre la pension com-
pensatoria y su temporalidad (369/2014, de
3 de julio, y la de 3 de octubre de 2011),
con especial referencia al juicio prospectivo
respecto a las posibilidades de lograr un
reequilibrio, entendiendo que en el caso de
autos este juicio ha sido realizado por la
Audiencia Provincial apartdndose de los
criterios exegéticos establecidos jurispru-
dencialmente. Dada la similitud en la natu-
raleza juridica y en la regulacion entre la
pension compensatoria del art. 97 cc. y la
asignacion compensatoria del art. 83
CDFA, no es irrelevante ni inconveniente la
Jurisprudencia del TS.

6437: ASIGNACION COMPENSA-
TORIA: CARACTER TEMPORAL O INDE-
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FINIDO: Resumen de la jurisprudencia:
Sobre su posible limitacion temporal: SSTS
59/2011y 553/2017; STSJA 11/2018, de 27
de marzo. Sobre la pasividad del beneficia-
rio en la bisqueda de empleo: SSTS
472/2011, de 15 de junio, y 1/2012, de 23
de enero; STSJA 8/2018, de 7 de marzo.
Sobre los criterios de la Sala en materia de
temporalidad: SSTSJA 35/2015, 1/2012,
11/2018. Sobre las limitadas posibilidades
de revisar en casacion las conclusiones del
tribunal de apelacion sobre el cardcter tem-
poral o indefinido: STS 624/2011, criterio
también mantenido por el TSJA.

POSIBLE LIMITACION TEMPORAL:
Doctrina jurisprudencial: En el caso de
autos la parte recurrente cumple los requisi-
tos de admisibilidad exigidos por el TS (SS
412/2017, de 27 de junio, y 343/2017, de
11 de julio) al recurso de casacion interpues-
to por la via del interés casacional: expresa
el precepto sustantivo que considera infringi-
do (el art. 83 CDFA) y, en concreto, la
cuestion debatida —la asignacion compensa-
toria como indefinida o temporal- y hace
cita de las sentencias del TS que han fijado
doctrina sobre la pension compensatoria 'y su
temporalidad (369/2014, de 3 de julio, y la
de 3 de octubre de 2011), con especial refe-
rencia al juicio prospectivo respecto a las
posibilidades de lograr un reequilibrio, en-
tendiendo que en el caso de autos este juicio
ha sido realizado por la Audiencia Provin-
cial apartdndose de los criterios exegéticos
establecidos jurisprudencialmente. Dada la
similitud en la naturaleza juridica y en la
regulacion entre la pension compensatoria
del art. 97 Cc. y la asignacion compensato-
ria del art. 83 CDFA, no es irrelevante ni
inconveniente la jurisprudencia del TS.

SIN LIMITE TEMPORAL: Juicio pros-
pectivo razonable: Se trata de una mujer
de 53 aiios, sin cualificacion profesional, con
limitada experiencia en el dmbito laboral y
delicado estado de salud (se le ha colocado
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una protesis y tiene dificultades de deambu-
lacion). En el caso de autos es razonable
entender que hay imposibilidad de constatar
una real oportunidad de incorporacion al
mundo laboral para obtener el reequilibrio
patrimonial, por lo que la decision de esta-
blecer la asignacion compensatoria sin
limite temporal se ajusta a lo establecido en
el art. 83 CDFA vy a los criterios jurispruden-
ciales de la Sala.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- ANTECEDENTES RELEVANTES

1. D. R. J. L. G. interpuso demanda de
disolucion matrimonial por causa de divor-
cio frente a D* A. V. C,, en la que invocaba
como hechos sustanciales que ambos con-
trajeron matrimonio en Zaragoza el dia 19
de mayo de 2001, de cuya unién nacié y
vive una hija, llamada A. L. V., nacida el 11
de mayo de 2003, y que el matrimonio se
ha regido por el régimen econémico con-
sorcial aragonés, sin que hayan otorgado
capitulos matrimoniales. En la demanda
solicitaba la disolucién del matrimonio y
del régimen econémico matrimonial, que
se atribuyera al actor la guarda y custodia
de la hija comun A., con ejercicio compar-
tido de la autoridad familiar y régimen de
visitas para con la madre, ademds de la
atribucion de la vivienda familiar al padre
y a la hija comun, contribucién de D* A. a
los gastos de la hija menor, y que no haya
lugar a fijar asignacién compensatoria a
favor de la esposa.

2. D* A. se opuso a la demanda e inte-
res6 que la guarda y custodia de la hija
Alexia fuera compartida, al igual que la

573



35

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

35

autoridad familiar, ademds de que se esta-
bleciera un régimen de visitas, la atribu-
ci6én a la esposa del uso de la vivienda fami-
liar, pension alimenticia para la hija que
debera abonar el padre, y asignacion com-
pensatoria a favor de la esposa por importe
de 600 euros mensuales, sin limitacion
temporal.

3. Tramitado el procedimiento, la sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n® 16 de Zaragoza decidi6 confe-
rir la guarda y custodia de la hija comun al
padre, con régimen de visitas, atribuir el
uso y disfrute del domicilio familiar al Sr.
L. y a la hija, sin establecer pensién de ali-
mentos, y acordé una pensiéon compensa-
toria a favor de la Sra. V. en cantidad de
450 euros por periodo de cinco anos. Ex-
presa, como hechos relevantes, que Dona
A. desempen6 trabajos de duracién tempo-
ral en el ambito de la hosteleria y en el
sector de la limpieza, encontrandose en
actividad laboral por cuenta ajena al con-
traer matrimonio, aunque con contratos
muy breves de duracién. Posteriormente
trabajé durante dos periodos de tiempo.
Tiene problemas de salud de tipo respira-
torio, de obesidad, se le colocé una préte-
sis en 2008 y se le ha reconocido un grado
de discapacidad de un 59% con efectos de
16 de febrero de 2017. Ahade que con su
precario estado de salud, su edad de 53
anos y sin cualificaciéon profesional sera
francamente dificil que pueda acceder a
un trabajo.

4. Recurrida en apelacion, la seccion
segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza dicté sentencia estimando parcial-
mente el recurso y revoc6 la de primera
instancia en el s6lo particular de fijar la
pensién compensatoria en la cantidad de
300 euros al mes, sin limite temporal y ac-
tualizable anualmente. En su fundamenta-
cién recoge, como juicio prospectivo que
parte de los elementos de hecho que con-
sidera acreditados, que parece evidente
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por la edad de la senora L., estado de
salud, carencia de cualificacién profesio-
nal y limitada experiencia profesional, asi
como la ausencia de un patrimonio con-
sorcial y privativo relevante, no se puede
constatar con claridad una fecha determi-
nada, ni siquiera aproximada, para que el
desequilibrio existente en el momento de
la ruptura pueda superarse.

5. Frente a esta sentencia, la represen-
tacion de D. R. J. L. G. ha interpuesto re-
curso de casacion por interés casacional,
fundado en un motivo unico, en el que
alega infraccién del articulo 83 del CDFA,
en relacion con el 217 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, al entender procedente
una pensién compensatoria a favor de la
Sra. V. por un periodo temporal de cinco
anos.

Segundo.- FORMULACION DEL RECURSO.
ADMISIBILIDAD

El recurso de casacién se formula por
interés casacional, al expresar la parte re-
currente que la sentencia recurrida se
opone a la jurisprudencia, citando senten-
cias del Tribunal Supremo que han fijado
doctrina sobre la pensién compensatoria y
su temporalidad.

Se funda en un tnico motivo, en el que
denuncia la infraccién del art. 83 del
CDFA, en relacién con el art. 217 de la
LEC, y en el desarrollo del mismo el recu-
rrente indica que la audiencia ha realizado
el juicio prospectivo sobre la posibilidad
de restablecer el equilibrio patrimonial
entre quienes fueron cényuges apartando-
se de los criterios jurisprudenciales, del
mismo modo que ha realizado una valora-
cién de los hechos alejada de la l6gica.

Frente al recurso de casaciéon inter-
puesto, la parte recurrida alega la inadmi-
sibilidad, fundada en que el escrito de re-
curso no guarda los minimos requisitos
para pasar el control, pues fundado en la

RDCA-2018-XXIV



35

Resoluciones del TSJA (2017-2018)

35

invocacién de interés casacional por oposi-
cién a la doctrina jurisprudencial no men-
ciona las concretas sentencias a las que
genéricamente se refiere, de modo que
incurre en causa de inadmisibilidad con-
forme a los criterios establecidos en el
acuerdo no jurisdiccional de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo de 27 de enero
de 2017.

La via de acceso a la casacion a la que
el recurrente se ha acogido es la de exis-
tencia de interés casacional, conforme au-
toriza el art. 477, apartados 2 y 3, de la
LEC.

En el desarrollo del motivo tnico de
casacion invoca la existencia de error de la
Audiencia Provincial en el juicio prospecti-
vo sobre las posibilidades reales de la parte
contraria para recuperar el equilibrio eco-
némico, y al efecto cita la sentencia del
Tribunal Supremo de 369/2014, de 3 de
julio, y las que en ella se mencionan;
ademas de la sentencia del mismo tribunal
de 3 de octubre de 2011, respecto a la valo-
racion del desequilibrio que la pensién
trata de compensar.

Esta alegacion contraria a la admisibili-
dad no puede ser acogida. En palabras de
la STS de 412/2017, de 27 de junio, que
resuelve al efecto un caso similar al presen-
te, en el que también se invocé la inadmi-
sibilidad del recurso en materia de pen-
sién compensatoria, «El interés casacional
consiste en el conflicto juridico producido por la
infraccion de una norma sustantiva aplicable al
objeto del proceso (que es el motivo del recurso de
casacion), en contradiccion con la doctrina ju-
risprudencial invocada (lo que constituye presu-
puesto del recurso), por lo que es obvio que ese
conflicto debe realmente existir. Teniendo en
cuenta que el sustrato factico de la sentencia re-
currida mo ha sido combatido, sino el juicio
prospectivo que hace la audiencia de los factores
concurrentes, procede la admision del recurso a
fin de enjuiciar si la valoracion juridica del tri-
bunal se compadece con tales factores o, por el
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contrario, es ilogica o irracional con un resulta-
do sumamente gravoso para el recurrente».

También la STS 343/2017, de 11 de
julio, al referirse a la admisibilidad del re-
curso de casacién interpuesto por interés
casacional, mantiene que «en el caso concreto
del interés casacional, debe distinguirse segun se
trate de oposicion a la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, o por resoluciones contradictorias
de Audiencias Provinciales. En el primer caso,
que es al que se refiere el recurso que nos ocupa,
ademas de citar las sentencias del Tribunal Su-
premo cuya jurisprudencia se dice infringida, es
imprescindible explicar cudl es la concreta vulne-
racion de la jurisprudencia que se ha cometido
por la Audiencia Provincial en la sentencia de
segunda instancia, en relacion con la concreta
infraccion legal que se considera cometida.
Desde este punto de vista, el motivo de casacion
también cumple los requisitos de admisibilidad,
puesto que cita las normas infringidas, identifi-
ca las sentencias que considera vulneradas y
explica en qué son contradichas por la sentencia
recurrida.

Cosa distinta es que la resolucion recurrida
contradiga o no la jurisprudencia invocada, o
no sea correcta la interrelacion entre dicha juris-
prudencia y el preceplo legal citado como infrin-
gido, puesto que ello no es causa de inadmision,
sino en su caso, de desestimacion, previo estudio
y andlisis del correspondiente motivo.»

En el caso que ahora es sometido a este
tribunal la parte recurrente expresa el pre-
cepto sustantivo que considera infringido
y, en concreto, la cuestion debatida —la
asignacién compensatoria como indefini-
da o temporal-y hace cita de las sentencias
del Tribunal Supremo que han fijado doc-
trina sobre la pensiéon compensatoria y su
temporalidad, con especial referencia al
juicio prospectivo respecto a las posibilida-
des de lograr un reequilibrio, entendiendo
que en el caso de autos este juicio ha sido
realizado por la Audiencia Provincial apar-
tandose de los criterios exegéticos estable-
cidos jurisprudencialmente. Esta formula-
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cion, con cita de las sentencias de contraste
y fijacion de la cuestién por parte del recu-
rrente, es bastante para entender que con-
curre el interés casacional invocado como
via de acceso a la casacion, siendo de espe-
cial consideracién que en reiteradas sen-
tencias esta Sala ha declarado la similitud
en la naturaleza juridica y en la regulacion
entre la pension compensatoria compren-
dida en el art. 97 del CC y la asignacion
compensatoria del art. 83 del CDFA, por lo
que la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo acerca de la primera no es irrelevante
ni inconveniente.

Por tanto se confirma la decisiéon de
admisibilidad del motivo adoptada en el
auto de 23 de febrero pasado.

Tercero.- ALCANCE DEL MOTIVO DE
RECURSO

El examen del enunciado del motivo
unico de casacion y del petitum o stuplica a
la Sala conduce a entender que la parte
recurrente no niega que concurren los
elementos facticos para el establecimiento
de la asignacion compensatoria estableci-
da en el articulo 83 del CDFA, aunque se
opone a la consideraciéon de indefinida
fijada en la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial. Asi es de observar:

a) que en el desarrollo del motivo ex-
presa que se alza esta representacion frente
ala sentencia dictada en segunda instancia
por considerar que existe infraccion en la
aplicacion e interpretacion del articulo 83
del CDFA, en relacién a la duracion de la
pension compensatoria por desequilibrio
econ6émico, «entendiendo esta parte que
procede establecer dicha prestacion no
con cardcter indefinido sino con una limi-
tacion temporal de cinco anos»;

b) que el nucleo del recurso se centra
en la consideracion del juicio prospectivo
realizado en la segunda instancia, referido
a la posibilidad de restablecer en un
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tiempo determinado el equilibrio patrimo-
nial entre los conyuges, materia en la que
expresa que dicho juicio en el caso concre-
to se aparta de los criterios exegéticos esta-
blecidos jurisprudencialmente, del mismo
modo que se ha realizado una valoraciéon
de los hechos alejada de la l6gica;

c) que en el suplico del escrito interesa
de esta Sala la revocacién de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Za-
ragoza y en su defecto acuerde la integra
confirmacién de la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de
Zaragoza.

Ante ello puede inferirse que la parte
recurrente no considera inaplicable al caso
el articulo 83 del CDFA, que establece la
asignacion compensatoria, sino que discre-
pa de la sentencia recurrida exclusivamen-
te en la duracion de dicha asignacion, en-
tendiendo mds ajustado a derecho un
pronunciamiento que establezca la limita-
cién temporal de cinco anos.

Es de advertir que la referencia al art.
217 de la LEC ha de reputarse irrelevante,
ya que no cabe mezclar alegaciones sustan-
tivas y procesales en un mismo motivo, ni
se ha articulado en el recurso un motivo de
infraccion procesal, como resulta posible
conforme a la Disposiciéon Final 16%, 1,
regla primera, de la LEC. Por ello se ha de
partir de los hechos que se han declarado
probados en las instancias, sin posibilidad
de contradiccion en este recurso extraordi-
nario que, como reiteradamente ha afir-
mado el Tribunal Supremo, no constituye
una tercera instancia sino un grado de ju-
risdiccién tendente a decidir la correcta
aplicacion del derecho al caso enjuiciado.

Cuarto.- DECISION DE LA SALA

1. El art. 83 del CDFA establece una
asignacion compensatoria para el caso de
que la ruptura de la convivencia de los
padres con hijos a cargo produzca un des-
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equilibrio econémico en relacién con la
posicion del otro, que implique un empeo-
ramiento en su situacién anterior a la con-
vivencia.

La cuantia y la naturaleza temporal o
indefinida de la asignacion seran determi-
nadas por el Juez, mediante la pondera-
cién equitativa de los criterios que el
propio precepto recoge.

En diversas sentencias hemos manteni-
do, como criterio jurisprudencial acerca
de la naturaleza y funcién de esta regula-
cién, que:

«lista Sala ha establecido en sentencias de
30 de diciembre de 2011, 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 sustancial, una naturale-
za y finalidad diferente a la serialada por el ar-
ticulo 97 del Codigo civil a la pension compen-
satoria, salvo que esta ultima viene encuadrada
entre los efectos comunes a la nulidad, separa-
cion y divorcio del matrimonio, en tanto que la
asignacion aragonesa se aplicara, 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 re-
Sfundida con las restantes leyes civiles aragonesas
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 II del Titulo II del Libro 1° de dicho
cuerpo legal, articulos 75 a 84, bajo la ribrica

“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 supuestos de separacion, nulidad y
divorcio». Asi se recoge en la sentencia
18/2015, 29 de junio, y en la 3/2016, de 1
de febrero.
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En orden a fijar su duracion, el Tribu-
nal Supremo ha abordado esta cuestion en
relacién con la pensién compensatoria es-
tablecida en el art. 97 CC:

«a los efectos de su posible limitacion tempo-
ral ha de ser valorada la idoneidad o aptitud de
la beneficiaria para superar el inicial desequili-
brio en un tiempo concrelo, y que procede tal li-
mitacion cuando se alcanza la conviccion de
que nmo es preciso prolongar mds alla de un
tiempo concreto por la certeza de que va a ser
factible la superacion del desequilibrio (STS
59/2011, 553/2017...» —criterio que hemos
recogido en la sentencia de esta Sala
11/2018, de 27 de marzo—.

Igualmente tiene declarado que consti-
tuye doctrina actual que la pasividad, el
interés insuficiente demostrado por la
esposa con su conducta, en orden a la ob-
tencién de un empleo que le permitiera
alcanzar una situaciéon de independencia
economica, resulta determinante a la hora
de apreciar la situacién objetiva de supera-
cion del desequilibrio o de estar en dispo-
sicion de hacerlo, dado que no resulta juri-
dicamente aceptable repercutir en el
esposo pagador de la pensién las conse-
cuencias negativas derivadas de la falta de
acceso a un empleo por la pasividad de la
esposa en su busqueda y obtenciéon —SSTS
472/2011, de 15 de junio y 1/2012, de 23
de enero-.

En este mismo sentido hemos manifes-
tado que «es doctrina de esta Sala que la asig-
nacion compensatoria no tiene por mision cons-
tituirse en una garantia vitalicia a favor del
conyuge desfavorecido por la crisis matrimonial»
—sentencia de este TS] 8/2018, de 7 de

marzo—.

La sentencia de esta Sala 11/2018, ya
citada, recoge los criterios que esta Sala ha
mantenido en materia de temporalidad de
la asignacion:

«... Asi en nuestra S 35/2015 mantuvimos
la temporalidad (5 arios) de la asignacion de
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que se trata en relacion a una persona de 45
amnos que no tenia limitacion alguna y que habia
superado parte de los estudios de derecho, y en la
sentencia 1/2012 dimos por bueno el razona-
miento de que la esposa deberd trabajar en el
Juturo por mucho que casi tenga 50 arios y esca-
sas cotizaciones para mantener también la pen-
sion compensatoria». En esa misma sentencia
se reconoci6é el derecho a la asignacién
pero con una duracién temporal, a una
mujer de 50 anos que mantiene buena
salud y capacidad de trabajo, permanece
en la vivienda conyugal y que ha recibido
en el reparto del patrimonio comun la
mitad del valor de un inmueble.

Por concluir este apartado, y conforme
expresabamos en la sentencia 11,/2018, de
constante cita, «lo definitivo a la hora de de-
cidir sobre el cardcter temporal o indefinido de
la asignacion compensatoria es la adecuada
realizacion de un juicio prospectivo sobre las
posibilidades de superacion del desequilibrio
causado por la ruptura matrimonial, juicio
que ha de ser realizado con prudencia y con
ponderacion, y respecto del cual hemos dicho
que pese a una reiterada doctrina jurispruden-
cial que reclama criterios de certeza (la ya
citada STS 553/2017, entre otras muchas) no
debe entenderse la expresion “certidumbre”
usada en ella como equivalente a “certeza abso-
luta”, sino a “probabilidad alta”, que podria
situarse entre la mera posibilidad y esa certeza
absoluta que practicamente nunca podria al-

canzarse (STSJA 32/2015)».

2. Es doctrina del Tribunal Supremo la
que establece que las conclusiones alcanza-
das por el tribunal de apelacion, ya sea en
el sentido de fijar un limite temporal a la
pension, ya en el de justificar su cardcter
vitalicio, deben ser respetadas en casaciéon
siempre que aquellas sean consecuencia
de la libre y ponderada valoracién de los
factores a los que se refiere de manera no
exhaustiva el articulo 97 CC y que han de
servir tanto para valorar la procedencia de
la pensiéon como para justificar su tempora-
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lidad, siendo posible la revisién casacional
unicamente cuando el juicio prospectivo
sobre la posibilidad de superar el inicial
desequilibrio en funcién de los factores
concurrentes se muestra como ilégico o
irracional, o cuando se asienta en parame-
tros distintos de los apuntados por la juris-
prudencia —sentencia de la Sala Primera,
Pleno, 624/2011, de 5 de septiembre—;
criterio también mantenido por esta Sala,
como el propio recurrente en casacion re-
cuerda en su escrito de recurso.

3. El juicio prospectivo realizado en el
caso de autos no es erréneo ni ilégico,
pues recoge la situaciéon en que se encuen-
tra Dona A.: en atencion a su edad de 53
anos, la carencia de cualificacion profesio-
nal y la limitada experiencia en el ambito
laboral, juntamente con su delicado estado
de salud, respecto del que consta que se le
ha colocado una prétesis y tiene dificulta-
des de deambulacion, es razonable enten-
der la imposibilidad de constatar una real
oportunidad de incorporacién al mundo
laboral para obtener el reequilibrio patri-
monial, por lo cual la decisién de estable-
cer la asignaciéon compensatoria sin limite
temporal se ajusta a lo establecido en el
articulo 83 del CDFA y a los criterios juris-
prudenciales antes enunciados.

En atencién a lo expuesto el recurso se
desestima.

Quinto.- COSTAS

Las costas del presente recurso seran
abonadas por la parte recurrente, de con-
formidad con lo prevenido en el articulo
398.1, en relacioén con el 394.1, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El depésito para recurrir se rige por lo
dispuesto en la disposicion adicional 15*
de la LOP]J.

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

Primero.- Desestimar el presente recur-
so de casacion num. 6/2018, interpuesto
por el Procurador de los Tribunales Don
Pedro Baneres Trueba, en nombre y repre-
sentacion de Don R. J. L. G., contra la
sentencia dictada por la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Zaragoza de
fecha 28 de diciembre de 2017, sentencia
que confirmamos.

Segundo.- Con imposicién a la parte
recurrente de las costas del recurso.
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Contra esta sentencia no cabe recurso

jurisdiccional alguno.

Dese el destino legal al depésito consti-
tuido.

Devuélvanse las actuaciones a la referi-
da Seccién de la Audiencia Provincial,
juntamente con testimonio de esta resolu-

cion, debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-

nunciamos, mandamos y firmamos.
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B) RESOLUTIONS OF THE PROVINCIAL AUDIENCES
OF ARAGON (2017)

NUM. 36
S. APZ 5/2017 de 9 de febrero de 2017

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS HIJOS: REGIMEN DE VISITAS: Mo-
dificacion: Cambio sustancial de circunstan-
cias: Los requisitos para modificar las medi-
das acordadas en sentencia de divorcio son:
1. Cambio objetivo de circunstancias; 2. Que
el cambio sea sustancial; 3. Que sea involun-
tario; 4. Que sea imprevisible.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 80 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fermin Francis-
co Herndndez Gironella.

En la sentencia de divorcio se acordo ya la
custodia individual en favor de la madre mien-
tras esta residiera en Teruel, al modificar la
madre su residencia y fijarla en Zaragoza; el
padre solicita la custodia individual del hijo a
su_favor, al no ser factible la custodia comparti-
da, preferente en Aragon por la distancia en los
domicilios de los padres (Zaragoza-Teruel) y
haber manifestado el hijo que no quiere vivir en
Zaragoza y que desea continuar en Teruel junto
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a su padre, el [PI n° 3 de Teruel, estima la de-
manda, que es confirmada en Apelacion, tras

desestimar el recurso de la demandada en parte,

ya que se estima una rebaja en la pension de

alimentos.

NUM. 37
S. APT 93/2017 de 3 de noviembre de 2017

84: SERVIDUMBRES: DE PASO:
Cuestiones procesales. La legitimacion
pasiva en las actuaciones de constitucion de
una servidumbre puede ampliarse a otros
sujetos distintos del propietario, en el caso
de que ostenten, mediante un derecho real,
facultades de disposicion, no sobre su pro-
piedad sino sobre la misma cosa. Cuando se
constituye una servidumbre no se dispone de
la finca gravada, sino que lo que se transmi-
te es una facultad de uso limitado, asi se

desprende del art. 562-1 CDFA.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 562-1
CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Dria. Maria Teresa
Rivera Blasco.
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La parte actora interesa que se declare la
existencia de una servidumbre de paso constitui-
da por signo aparente. El demando, usufructua-
rio, se opone por falta de legitimacion pasiva;
extremo que es no atendido en la instancia, de-
clarando la S. de 19 de diciembre de 2016, del
JPI num. 3 de Teruel, la existencia de la servi-
dumbre reclamada. El demandado se opone, por
la misma razon, e igualmente se rechaza por la
APT, si bien ésta estima que, al afectar la decla-
racion de existencia de la servidumbre a los
nudo propietarios, éstos debian haber sido tam-
bién llamados, (litisconsorcio pasivo necesario) y
desestima, revoca la S. de instancia, retrotrayen-
do las actuaciones (420 LEE).

La actora pretende la modificacion de lo
acordado en sentencia de divorcio en el ano
2010, de manera que, la autoridad familiar
correspondiente a ambos padres, sea atribuida
en exclusiva a la madre, al hallarse el padre en
prision. El JPI N° 2 de Teruel (S. 25/5/2017)
estima la demanda. El padre apela el fallo, y la
APT estima en parte el recurso, revocando en
parte la sentencia de instancia, al establecer que
la privacion de la autoridad familiar del padre,
mientras la hija sea menor no emancipada,
unicamente durard mientras el padre esté priva-
do de libertad.

NUM. 38
S. APT 102/2017de 27 de noviembre 2017

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: AUTORIDAD FAMI-
LIAR: De uno solo de los padres: La S. de
instancia acuerda atribuir la autoridad fami-
liar (a.f.) en exclusiva a la madre mientras
dure la minoria de edad sin emancipacion de
la hija, es ésta una medida excepcional, por
lo que sus causas deben estar muy fundamen-
tadas y siempre presididas por el criterio del
interés del menor (art. 90 CDFA). «El entor-
pecimiento» y «la despreocupacion» en gene-
ral, no pueden fundar una privacion de la
a.f. respecto al padre durante toda la mino-
ria de edad de la hija, pues el interés de ésta
debe presidir el enjuiciamiento. Se revoca en
parte la S. apelada, suspendiendo la a.f. del
padre durante el tiempo en que permanezca
en prision.

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 72y 80
CDFA.

PONENTE: Ilma. Sra. Diia. Maria Te-
resa Rivera Blasco.

NUM. 39

S. APT 101/2017
de 27 de noviembre 2017

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: AUTORIDAD FAMI-
LIAR: Privacion: La privacion de la a.f. es
una medida de cardcter sancionatorio que
debe aplicarse por los Tribunales de forma
restrictiva 'y siempre en interés del menor;
unicamente puede adoptarse cuando existan
razones muy graves que la puedan justificar;
la propia diccion del art. 90 CDFA (mds
exigente que el 170 Ce.) indica que no basta
cualquier incumplimiento, ha de ser grave y
reiterado; y, sobre todo, que sea beneficiosa
para el hijo. Con la privacion de la a.f. no
se pretende sancionar una conducta: el in-
cumplimiento de deberes de los padres, sino
que se trata de defender los intereses del
menor.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 90 CDFA;
art. 170 Cc. espariol.

PONENTE: Ilma. Sra. Dia. Maria Te-
resa Rivera Blasco.
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La parte actora (el padre que vive con las
hijas menores en Francia) solicita la privacion
(sic) de la patria potestad de la madre sobre las
hijas. El JPI N° 2 de Alcafiiz, estima la deman-
da. La madre recurre en apelacion. La APT
estima el recurso y revoca la sentencia de ins-
tancia.

NUM. 40

A. APZ(secc. 4°) 71/2017
de 8 de febrero de 2017

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO: RESPONSABILIDAD DE LOS
BIENES COMUNES: Después de la disolu-
cion de la comunidad legal: De las deudas
ocasionadas en el desempeno corriente de
su profesion responde frente a terceros de
buena fe los bienes comunes. Es una deuda
comiin no solo del consorcio frente a terce-
ros, sino en la relacion interna entre los
conyuges (art. 218.1 d) del CDFA). De esta
deuda responde los bienes adjudicados a la
esposa.

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 198,
210.2.b), 215.1, 218.1.d, 218.2, 219.1.a),
226.2.a, 247.2, 265.1 CDFA y 367 LSC.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Alfonso Maria
Martinez Areso.

Procedimiento ejecutivo dirigido frente al
deudor y su conyuge con objeto de embargar
bienes comunes. La esposa se opone, alegan-
do que los bienes son privativos, ya que
habian sido adjudicados a la esposa en sen-
tencia de separacion. Se estima el recurso de
ejecutante.
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NUM. 41

A. APZ (secc.2°) 125/2017
de 21 de febrero 2017

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION, GUARDA,
ACOGIMIENTO. PROTECCION DE
MENORES: ADOPCION: Necesidad de
asentimiento de los padres: No es necesario
para la adopcion el asentimiento del proge-
nitor que esté incurso en causa de privacion
de la patria potestad (sic), debiendo apre-
ciarse esta situacion en el procedimiento ju-
dicial contradictorio.

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 154
170, 176, 177 Ce; 54 y 65 CDFA, arts. 247,
781 Lee; art. 11 LOPJ.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Alfonso Maria
Martinez Areso.

Se recurre el auto que desestimo la adopcion
de una menor por parte del marido de sus
madre, al haberse opuesto a la adopcion el padre
biologico de la menor, alegando que no presto su
asentimiento. La APZ estima el recurso de los
adoptantes por entender que el asentimiento del
padre biologico no era necesario al estar incurso
en causa de privacion de la a.f. y ser superior el
interés del menor a ser adoptado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

No se aceptan los de la resolucion recu-
rrida y:

Primero.- Es objeto de recurso inter-
puesto por la representacion procesal de
D. R, el auto de 4/7/2016 que desestimé
la adopcion de M, nacida en Zaragoza el,
por R.

Son motivos de recurso: error en la valo-
racion de la prueba por cuanto no se ha
tenido en cuenta el beneficio de la menor,
no siendo necesario el asentimiento de su
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progenitor biol6gico que no se ha relacio-
nada con su hija durante mas de seis anos,
ni la ha atendido econémicamente, estando
conforme la menor con ser adoptada por
quien ha ejercido como padre; aplicacion
rigida y taxativa de la norma, contravinien-
do el interés de la menor; que al tiempo de
instarse el procedimiento se contaba con el
asentimiento expreso del padre biolégico,
resultando sorprendente su cambio de pro-
ceder; que el padre biol6gico no inst6 la
necesidad de reconocimiento de asenti-
miento regulada en el art. 781 LEC .

El Ministerio Fiscal interesé asimis-
mo la revocacion de la resolucion recu-
rrida y que se constituyera la adopcién
interesada.

Segundo.- La menor M, a que se refiere
la adopcidn, nacié en Zaragoza el 2002, es
hija biolégica de D* M y P. Sus padres se
divorciaron en virtud de sentencia de
9/2/2007 que aprobé convenio regulador
que establecia un régimen de custodia
compartida, estableciéndose un sistema de
distribucién de gastos sin fijacién de con-
creta pension mensual. Dichas medidas
fueron modificadas por sentencia de
30/3/2012 que estableci6 el sistema de
custodia individual por la madre, régimen
de visitas y obligacién de pagar el padre
una pension de alimentos de 300 euros al
mes, mas determinados gastos.

Tras convivencia estable y continuada, R
contrajo matrimonio el 11/7/2009 con D*
M, siendo fruto del matrimonio la hija D.

Con amparo en el art. 176 del CC., R
interes6 la adopcion de M, hija de su c6n-
yuge, alegando que desde 2008 viene ejer-
ciendo de hecho como padre, por cuanto
el biolégico no ha ejercido su rol de padre,
ni en cuanto a derechos, ni en cuanto a
obligaciones, no manteniendo ningun tipo
de comunicacién ni visitas con la menor
desde 2011, ni abonado ni una sola men-
sualidad de alimentos, siendo la madre de
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lamenory el Sr. M quienes han asumido la
totalidad de gastos ordinarios y extraordi-
narios de la menor, aportando néminas
acreditativas de su actividad laboral e in-
gresos que percibe.

Prestaron su consentimiento a la adop-
cién, a presencia judicial:

—D.R.

— D*M, madre de la menor, que mani-
fest6 que desde el inicio la convivencia lo
fue con la menor y que desde 2008 esta
ejerciendo como padre, pues del biolégico
no sabe nada hace seis anos, nunca ha
pagado la pension, no ve a su hija desde
hace 5 o 6 anos y tampoco la ha llamado
telefénicamente; que quiere que su hija
lleve como primer apellido el del adoptan-
te () y como segundo el de su madre (),
es decir como su hermana.

— La menor M que manifesté6 que
Rubén le trata muy bien y le considera su
padre, que al biolégico no lo ve hace seis
anosy que sus abuelos y tios paternos los ve
poco pero los ve y que queria llevar los
mismos apellidos que su hermana.

Fueron examinados como testigos:

— I, que manifest6 que era cunado de
R desde 2012, pero que tenia relacion de
amistad con el mismo desde hace 14 anos;
que sabe desde el primer momento de la
relacién entre Ry M y su convivencia con
la menor desde 2008, que desde siempre le
ha llamado papa y tio al testigo; que sabe
de la existencia de un padre biolégico; que
considera util y beneficiosa para la menor
la adopcién interesada.

— H, que manifest6 que es padre del
adoptante; que conoce a M desde que em-
pezaron la relacion en 2008 y desde ese
primer momento convivieron con la
menor M; que sabe de la existencia de un
padre biolégico; que M trata a R como
padre y a la familia extensa de este como a
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su propia familia llamando al testigo
abuelo; que considera util y beneficiosa
para la menor la adopcién interesada.

— M que manifest6 que tiene relacién
con M desde hace 10 anos, por lo que sabe
de la convivencia y posterior matrimonio
con el Sr. M, conviviendo desde el primer
momento y teniendo relacion de padre/
hija; que sabe de la existencia de un padre
biolégico; que considera ttil y beneficiosa
para la menor la adopcién interesada.

Compareci6 el progenitor biolégico de
la menor D. P, que manifesté no prestar su
asentimiento a la adopcién porque es su
hija; que desde hace un ano y medio no ha
estado con ella, la ultima vez fue una tarde;
que anteriormente la vefa en muy pocas
ocasiones dado su trabajo en una taberna
por la noche; que ha pasado anos muy
malos, de despido en la empresa, montar
un negocio y no salir bien de éste. Lo ha
pasado mal econdémica y psicolégicamen-
te. En los anos que estuvo trabajando en la
taberna no vio a su hija, seguramente un
par de anos. Cuando €l se encuentra un
poco mejor, intenté ver a su hija y la madre
le puso muchas trabas, que esas dificulta-
des las han tenido los abuelos paternos.
Que quisiera recuperar la relacién con su
hija y antes de saber de la existencia de este
procedimiento (del que se enteré a través
de su padre) ha interpuesto unas medidas.

El Ministerio Fiscal informé que aun
constando la oposicién del padre biologi-
CO NO €s Menos cierto que no seria necesa-
rio su asentimiento dado que la menor,
proxima a cumplir los 14 anos, ha recono-
cido que no tiene relaciéon con el padre
desde hace mas de seis anos, quien no ha
realizado accién alguna en defensa de su
derecho a relacionarse con la menor ni se
ha preocupado de la misma en ningin
momento, salvo al tener conocimiento del
presente procedimiento en el que ha pre-
sentado demanda de modificacion de me-
didas, evidentemente con una actitud poco
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beneficiosa para el interés de la menor y
pensando exclusivamente en si mismo, ya
que durante esos 6 anos no ha hecho nada
para mantener el contacto con la nina y
preocuparse por la misma ni emocional ni
econ6émicamente, por lo que la interposi-
cion del correspondiente procedimiento
lo es en su propio interés y no de la menor.
El propio padre reconoce llevar mas de
dos anos sin relacionarse con la menor,
plazo que la nina reconoce abiertamente
ser muy superior y no ha interesado la ne-
cesidad de reconocimiento de asentimien-
to conforme al art. 781 LEC, limitandose a
manifestar que habia interpuesto un pro-
cedimiento de modificacion de medidas,
posterior a la presentacion de la solicitud
por el actor del presente, es decir una vez
conocido este.

El auto recurrido desestima la adop-
cién por cuanto «... la propuesta cuenta
con la oposiciéon de D. P, padre biolégico
de la menor, no privado de la autoridad
familiar sobre la misma ni incurso en causa
legal para tal privacion, lo que solo puede
apreciarse en procedimiento judicial con-
tradictorio (art. 177.2.2%)...»

Al tiempo del recurso aporté el recu-
rrente:

— Trascripcion de mensajes telefénicos
entre My P en el que la primera le informa,
el 6 de mayo, que el 20 de junio a las 12.30
tiene cita en el juzgado, pues han admitido
todo a tramite, anunciandole que también
le llegaria citacion y que ella también estara,
contestando Pedro con un OK.

— Copia de la demanda de 8/6/2016
de peticion de modificacion de medidas
presentada por P en la que, con justifica-
cion en motivos econémicos (despido y
ruina de negocio), laborales (paro y nego-
cio en fines de semana), de salud (depre-
siébn con contacto con sustancias psicotro-
picas de la que poco a poco estd saliendo),
reconoce haber dejado de tener relacion
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con su hija y haber dejado de abonar la
pensioén. Asimismo manifesté haber tenido
otro hijo con el que dejo6 de tener relacion,
pero que, una vez estabilizado la ha reto-
mado abonando pensién de 220 euros, sin
que haya podido normalizar las relaciones
con su hija M por causa que atribuye a la
madre. Interes6é régimen de vistas y fija-
cién de pension en 150 euros.

Tales documentos se admitieron por
auto de 27,/10/2016.

Tercero.- Con palabras del auto de
4/11/2009 de la A. Prov. de Soria (Roj:
AAP SO 196/2009) Ponente Sr. Carnicero,
con actual destino en la seccioén cuarta de
esta A. Prov. de Zaragoza, el objeto del pre-
sente recurso es dilucidar si debe prevalecer
la negativa del padre biol6gico del menor a
prestar el asentimiento a la adopcion, o si
debe prevalecer, en interés del menor, pri-
varle de su linea biolégica paterna.

Existe jurisprudencia contradictoria
sobre la presente materia, e incluso opinio-
nes doctrinales divergentes, fundamental-
mente en torno al alcance del asentimien-
to. El articulo 177 del Cédigo Civil, entre
los requisitos subjetivos de la adopcion,
establece en unos casos el consentimiento
de determinadas personas, en otros el
simple asentimiento 177.2 y en otros la
simple necesidad de audiencia 177.3. En
relaciéon con esa materia, no hay, como
decimos, unanimidad en las resoluciones
dictadas por diversas Audiencias Provincia-
les, puesto que algunas de ellas (Sentencia
de 15 de abril de 1993 de la Audiencia
Provincial de Teruel y la de Vizcaya en
Sentencia de 14 de septiembre de 1995)
han entendido que la disconformidad de
los progenitores respecto a la adopcién de
sus hijos supone un veto vinculante para el
6rgano jurisdiccional que debe resolver,
mientras que otras (por ejemplo, la de
Barcelona en auto de 20 de marzo de 1991
y la de Almeria en sentencia de 21 de mayo
de 1992) han considerado que el asenti-
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miento no es una «condictio iuris» y que
debe, por lo tanto, adoptarse la decision
que mas favorezca al menor, con indepen-
dencia de la voluntad de sus padres biol6-
gicos. La posicién que estima que el asenti-
miento es necesario se basa en considerar
que la distincion entre el valor juridico del
consentimiento y el asentimiento no puede
ser la vinculacién del Juez al primero y no
al segundo, porque entonces no se advier-
te diferencia entre el asentimiento y la
simple audiencia. Por lo tanto considera
que la distincion entre la simple audiencia
y el asentimiento ha de residir en la efica-
cia del asentimiento para posibilitar la
adopcioén, ya que la diferencia entre asenti-
miento y consentimiento se basa en que
consienten solamente quienes forman
parte de la relaciéon paterno-filial que se
constituye (adoptante y adoptado), mien-
tras que asienten los terceros interesados
en dicha relaciéon, como el progenitor
biol6gico que vera extinguida su propia
relacion paterno-filial por mor de la adop-
cién; por tanto, hay mds semejanza entre
consentimiento y asentimiento que entre
éste y la simple audiencia, y no se entende-
ria que denegado el asentimiento el Juez
pudiera, en el expediente de jurisdiccion
voluntaria, decidir en contra de la volun-
tad de un progenitor no incurso en causa
de privacion de la patria potestad.

Finalmente, hay una posicion interme-
dia, que ha sugerido que de faltar asenti-
miento el Juez tendria que analizar mas
exhaustivamente si el interés del adoptan-
do se satisface realmente con la adopcion,
no obstante partir también, por supuesto,
de la valoracion de dicho interés como
criterio determinante de la decision.

La falta de asentimiento introduciria
solamente un «plus» en contra de la adop-
cién en el expediente de jurisdiccion vo-
luntaria, pero no la impediria, y esta postu-
ra se acerca a la postura defendida por esta
Sala de que la negativa a prestar el asenti-
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miento a la adopcién del hijo biolégico no
supone un obstiaculo para que el 6rgano
jurisdiccional pueda entrar en el examen
de cudl es el interés superior del menor
adoptando y, por ende, dilucidar cudl es la
resoluciéon mas adecuada en el supuesto
que se analiza. Esta postura encuentra su
apoyo en la doctrina del Tribunal Supre-
mo contenida en la Sentencia de 20 de
abril de 1987.

Efectivamente , la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 20-4-1987 en supuesto en
que se aplicé anterior normativa, argu-
ment6 «... es obligado dejar establecido,
como principio rector de esta clase de
procesos, la necesidad de que prioritaria-
mente prevalezcan los intereses del menor
como mads dignos de proteccion, evitando
que las distintas y enfrentadas argumenta-
ciones juridicas pueda postergar, oscure-
cer o perjudicar las puras situaciones hu-
manas y afectivas que deben informar las
relaciones paterno-filiales; de ahi que se
tengan que examinar minuciosamente las
circunstancias especificas de cada caso
concreto para poder llegar a una soluciéon
estable, justa y equitativa, especialmente
para el menor, cuyos intereses deben
primar frente a los demas que pueden
entrar en juego, procurando la concordan-
cia e interpretacion de las normas juridicas
en la linea de favorecer al menor; princi-
pio consagrado en el art. 39 de la Constitu-
cién Espanola y en la filosofia de las 1lti-
mas reformas del Cédigo Civil. Asi pues,
entendida la adopcién como un negocio
juridico familiar de caracter formal, debe
distinguirse entre el consentimiento para
el mismo... que deben prestar el adoptante
y el adoptado, que tiene la consideracion
de requisito esencial del negocio adopcio-
nal, y cuya ausencia produciria la inexis-
tencia del mismo por aplicaciéon del art.
1.261 del C. Civil, y el asentimiento que
deben prestar determinadas personas,
entre las cuales figuran el padre y la madre
del adoptando menor de edad sujeto a la
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patria potestad, que tiene la naturaleza de
una «condictio iuris», cuya ausencia puede
producir una «ineficacia condicionada»
del negocio adoptivo, en cuanto el legisla-
dor deja al arbitrio del juez la posibilidad
de decretar o no dicha ineficacia...».

Estima esta Sala mas ajustado a los inte-
reses prioritarios del menor atender a las
circunstancias del progenitor que niega el
asentimiento, para resolver si pudiéramos
hallarnos ante supuesto de asentimiento
innecesario.

Cuarto.- La sentencia del Tribunal Su-
premo de 6/2/2012 (Roj: STS 543/2012)
dictada en un supuesto de ejercicio de
accion regulada en el art. 791 de la LEC para
obtener el progenitor el reconocimiento de
la necesidad de su asentimiento en supuesto
de menor desamparada argumento:

Resulta dificil establecer reglas concre-
tas sobre los temas que presenta el art.
177.1 CC, en relacién con el art. 170 CC ,
es decir, como y cuando debe concurrir
una causa de privaciéon de la patria potes-
tad que hara innecesario que el progenitor
incurso en ella, preste su asentimiento
para la adopcién. De entrada, debe recor-
darse el art. 9.2 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos del
nino, de 28 noviembre 1989, que establece
que en todo procedimiento relacionado
con la separacion del menor de sus padres,
«se ofrecerd a todas las partes interesadas
la posibilidad de participar en ély de dar a
conocer sus opiniones»...

En consecuencia, la interpretaciéon que
debe darse a la expresién del art. 177, 2, 2°
CC pasa por dar contenido a la frase «in-
cursos en causa legal para tal privacion».

Esta Sala ha dicho que la clausula gene-
ral sobre el significado del incumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potes-
tad exige una amplia facultad discrecional
del juez para su apreciacion, de manera que
esta disposicion ha de ser interpretada de
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acuerdo con las circunstancias del caso,
«[...]sin que pueda prevalecer una conside-
racion objetiva exclusivamente de su su-
puesto de hecho» (STS 523/200, de 24
mayo). Se ha senalado que constituye causa
legal para la privacion de la patria potestad
la omision de los deberes contenidos en el
art. 154 CC, de modo que la STS 998,/2004,
de 11 octubre confirmaba una sentencia de
privacién porque el padre solo habia
pagado algunas mensualidades de pension
y ello porque la madre las habia reclamado,
o cuando el padre entregé su hija a la admi-
nistracién por no poder atenderla (STS
384,/2005, de 23 mayo). O bien, cuando el
padre habia cometido un delito de parrici-
dio contra la madre (SSTS 10/1993, de 20
enero y 415/2004, de 24 abril)...

Finalmente, hay que senalar que es in-
diferente que la causa del incumplimien-
to sea subjetiva u objetiva, aunque las cir-
cunstancias de cada caso deberan llevar a
las correctas conclusiones en aplicacion
de la regla de la proteccion del interés del
menor...

Por todo ello y de acuerdo con la doc-
trina de la STS 565/2009, de 31 de julio,
procede concluir que el progenitor estaba
incurso en causa de privacién de la patria
potestad y por tanto no se requiere su asen-
timiento a la adopcién proyectada.

En la sentencia de 11/11/2016 de esta
Seccién Segunda de la A. Prov. de Zaragoza
(Roj: SAP Z 1854/2016), dictada en analo-
go supuesto de ejercicio de accion regulada
en el art. 791 de la LEC para obtener el
progenitor el reconocimiento de la necesi-
dad de su asentimiento en supuesto de
menor desamparada, argumentamos que el
articulo 177.2 del Cédigo Civil solo exige
para dispensar la necesidad de asentimien-
to del progenitor en la adopcién, que se
halle incurso en causa legal de privacion de
la patria potestad (autoridad familiar). Y
que el incumplimiento grave y reiterado de
los paternofiliales, deberes que aparecen
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relacionados en los articulos 64 y 65 del
Codigo de Derecho Foral de Aragén, deter-
minan la correccion de la resolucién adop-
tada, para la que no se precisa, conforme a
lo ya expuesto, la previa existencia de reso-
lucién firme que acuerde la privacién de la
patria potestad. En andlogo sentido senten-
cia de esta seccion de 15/10/2014 (Roj:
SAP 7 1861/2014).

Quinto.- Efectivamente el articulo 781
regula el procedimiento para determinar
la necesidad de asentimiento en la adop-
ci6én del que destacamos:

1.- La legitimacién activa, de los proge-
nitores que pretendan que se reconozca la
necesidad de su asentimiento para la adop-
cién, para comparecer ante el Tribunal
que esté conociendo del correspondiente
expediente de adopcién y manifestarlo asi.

2.- La consecuencia de la comparecen-
cia, que no es otra que la suspension del
procedimiento de adopcién y la concesion
de plazo para interponer la demanda:

— Sino se presentara la demanda se da
por finalizado el tramite y se alza la suspen-
sion del expediente de adopcién, que
continuara tramitdndose de conformidad
con lo establecido en la legislacion de juris-
diccion voluntaria, no admitiéndose nin-
guna reclamacion posterior de los mismos
sujetos sobre la necesidad de asentimiento
para la adopcién de que se trate.

— Presentada la demanda dentro de
plazo, se declara contencioso el expedien-
te de adopcién y acordara la tramitacién
de la demanda presentada en el mismo
procedimiento, como pieza separada, con
arreglo a lo previsto en el articulo 753.

3.- Firme la resolucién que se dicte en
la pieza separada sobre la necesidad del
asentimiento de los progenitores del adop-
tando se citard a las personas indicadas en
el articulo 177 del Cédigo Civil que deban
prestar el consentimiento o el asentimien-
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to a la adopcion asi como ser oidos, y que
todavia no lo hayan hecho, debiendo resol-
ver a continuacioén sobre la adopcién.

Estuvo en la mano del progenitor bio-
l6gico la iniciacion de tal procedimiento
para determinar la necesidad de asenti-
miento en la adopcién, pero no lo hizo.
Resultaron infructuosos los intentos de
localizacién (por desconocido) en el do-
micilio que se facilité y que coincide con
el indicado por el Sr. M al tiempo de com-
parecer en el expediente. Manifesté el Sr.
M que habia conocido el expediente de
adopcién por su padre, cuando la realidad
documentada es que su ex mujer ya le
habia avisado en mayo de la existencia del
expediente y de la fecha de la citaciéon. Y
en lugar de interponer el procedimiento
del art. 781 LEC, inst6 una modificacion
de medidas.

Y, a efectos de defensa, debera consta-
tarse, no tanto si se observo estrictamente
la prevision legal de resolver la controver-
sia sobre la necesidad de recabar el asenti-
miento de los padres bioldgicos a través
del incidente especificamente previsto en
el art. 781 LEC, como si el progenitor dis-
puso o no de la ocasién de someter a la
decision de los Tribunales de justicia la
cuestion de si su asentimiento a la adop-
ciéon era o no condicién necesaria para
autorizar la adopcién.

Tanto el art. 11 de la Ley Organica del
Poder Judicial, como el art. 247 de la LEC
vedan la mala fe, el abuso de derecho y el
fraude de ley o procesal, imponiendo a los
jueces y tribunales el rechazo de las peti-
ciones, incidentes y excepciones que se
formulen con manifiesto abuso de dere-
cho o entranen fraude de ley o procesal.

A juicio de esta Sala seria un buen
ejemplo de ello la pretension obstativa de
su falta de asentimiento por parte de
quien, pese a conocer oportunamente el
expediente de adopcién, no inst6 el proce-
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dimiento legalmente establecido para el
reconocimiento de la necesidad de asenti-
miento en la adopcién. Sin que pueda olvi-
darse que el Sr. M acudi6 a la comparecen-
cia de asentimiento debidamente asistido
por Letrado.

Sexto.- Por ello se entrard a valorar si el
Sr. M estaba incurso en causa legal de priva-
cién de patria potestad, lo que determinaria
la no necesidad de su asentimiento y, por lo
tanto, la irrelevancia de su oposicién.

Conforme al articulo 170 CC, el padre
o la madre podran ser privados total o par-
cialmente de la patria potestad por senten-
cia fundada en el incumplimiento de los
deberes inherentes a la misma, por lo que
lo decisivo es si la demandante ha incurri-
do o no en tal incumplimiento...

Por ello ha de decidirse en cada caso si
ha quedado acreditado si el padre que pre-
tende que su asentimiento es necesario
para la adopcién de su hijo biolégico se
halla o no en el caso previsto en el articulo
170 CC, en cuya interpretacién el TS ha
declarado que la falta de ejercicio temporal
de la patria potestad o su ejercicio en forma
no encaminada a la finalidad social que la
institucién comporta puede acarrear la ex-
tincién de tal derecho (STS de 11 de octu-
bre de 1991) y, en igual sentido ha entendi-
do bastante para la privacion de la patria
potestad la imposibilidad fisica y moral para
su ejercicio, sin profundizar en si es o no
voluntaria (STS de 20 de enero de 1993).

Y ello por cuanto la patria potestad mas
que un derecho de los padres constituye
una funcién al servicio de los hijos, que
entrana fundamentalmente deberes a
cargo de los padres, encaminados a pres-
tarles asistencia de todo orden, como pro-
clama el articulo 39.2 y 3 de la Constitu-
ci6én, funcién que debe ejercerse siempre
en beneficio de los hijos, como establece el
articulo 154 del Cédigo Civil, ya que es el
interés superior del nino la razén de ser de
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tal instituto, interés al que ha de atenderse
con cardacter primordial en todas las medi-
das concernientes al mismo que puedan
tomar las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales las auto-
ridades administrativas o los érganos legis-
lativos, como establece el articulo 3.1 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nino, de 20 de noviembre
de 1989.

Establece el art. 154 del CC como debe-
res de los padres: velar por ellos, tenerlos
en su compania, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral.

Anidlogamente establece el art. 65 de la
Compilacién de Derecho Foral de Aragon,
sobre contenido del deber de crianza y
educacion de los hijos: tenerlos en su com-
pania; proveer su sustento, habitacion,
vestido y asistencia segiin sus posibilidades;
educarlos y procurarles una formacion in-
tegral ...

De lo actuado se desprende la absoluta
dejacion, durante anos, por parte del Sr.
M, de sus deberes como padre y ello tanto
desde el punto de vista emocional (ausen-
cia de contacto con su hija), como econé-
mico (ausencia de contribucion a los
gastos y ausencia de pago de pensién de
alimentos), no sirviendo de excusa lo que
alega en la demanda de modificaciéon de
medidas, pues el horario laboral no justifi-
ca anos sin ver a la hija y las dificultades
econémicas no le han impedido tener otro
hijo por el que, selectivamente, afirma si
ha pagado pension.

Si el comportamiento de la madre de la
menor y el de la familia extensa hubiera
sido el del progenitor, M se hubiera encon-
trado en situaciéon de desamparo.

Al estar incurso el Sr. M en causa legal
de privacion de patria potestad, por mucho
que haya decidido no instar el procedi-
miento del art. 781 LEC, no era necesario
su asentimiento a la adopcién (art. 177.2
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CC) vy, por ello, es irrelevante su oposicion.

Séptimo.- Conforme al articulo 176 del
CC:

— La adopcién se constituira por reso-
lucion judicial, que tendra en cuenta siem-
pre el interés del adoptando y la idoneidad
del adoptante o adoptantes para el ejercicio
de la patria potestad.

— Para iniciar el expediente de adop-
cion sera necesaria la propuesta previa de
la Entidad Publica a favor del adoptante o
adoptantes..., pero no se requerira tal pro-
puesta cuando el adoptando sea hijo del
conyuge del adoptante.

— Se entiende por idoneidad la capaci-
dad, aptitud y motivacién adecuadas para
ejercer la responsabilidad parental, aten-
diendo a las necesidades de los menores a
adoptar, y para asumir las peculiaridades,
consecuencias y responsabilidades que
conlleva la adopcion.

Conforme al articulo 177 del CC:

— Habran de consentir la adopcion,
en presencia del Juez, el adoptante o adop-
tantes y el adoptando mayor de doce anos.

— Deberan asentir a la adopcion los
progenitores del adoptando que no se ha-
llare emancipado, a menos que estuvieran
privados de la patria potestad por senten-
cia firme o incursos en causa legal para tal
privacion. Ya hemos interpretado el senti-
do de la afirmacién «esta situaciéon solo
podra apreciarse en el procedimiento judi-
cial contradictorio que se tramitara confor-
me a la LEC).

— Deberan ser oidos por el Juez los
progenitores que no hayan sido privados de
la patria potestad, cuando su asentimiento
no fuera necesario para la adopcion.

Concurriendo los requerimientos lega-
les para ser adoptante y adoptado, acredi-
tada la idoneidad del adoptante, prestados

RDCA-2018-XXIV



41

Resoluciones de las AP (2017) 43

los consentimientos y asentimientos pre-
ceptivos y practicadas las audiencias, pro-
cede, en interés del adoptado, constituir la
adopcioén solicitada con las consecuencias
legales a ello anudadas.

Octavo.- Estimado el recurso no se im-
ponen costas (art. 398.2 LEC).

NUM. 42

A. APT 22/2017
de 1 de febrero de 2017

714: ACEPTACION Y REPUDIA-
CION DE LA HERENCIA: INTERPELA-
CION: Ley 12/2015: El art. 348 CDFA es una
norma de naturaleza sustantiva, no procesal,
de manera que la competencia estatal para la
normativa procesal no incide en la identifica-
cion de la autoridad judicial para realizar la
interpelacion. Asi se resulta de la Ley 3/2016,
de 4 de febrero, de reforma de los arts. 535y
536 CDFA, que los modifica ariadiendo en su
Predmbulo que <la nueva regulacion estatal
no afecta para nada al Derecho civil sustan-
tivo aragonés, que es el que regula la sucesion
legal. Se modifica el 535 CDFA, suprimiendo
qudicial», pero no el 348, lo que desvela la

vigencia del precepto.

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 348,
535y 536 CDFA; 1005 Cc. espanol.

PONENTE:

Se plantea la vigencia del art. 348 CDFA y
el mismo, que prevé una interpelacion judicial,
se ha visto afectado por la Ley 12/2015 de Juris-
diccion voluntaria, que modifica el art. 1005
Cc., estableciendo que la interpelacion sea nota-
rial. EL JPI N° 2 de Ejea de los Caballeros entien-
de que no cabe interpelacion judicial prevista en
el art. 348 CDFA, que se ve afectado por dicha
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ley estatal. El A. de la APZ estima que el anrt.
348 CDFA es norma sustantiva, y que el 1005
Cec. no se aplica en Aragon, de manera que
revoca el A. de 19 de septiembre de 2016 del re-
ferido Juzgado.

NUM. 43 -

S. APZ (secc. 4.°) 213/2017
de 9 de junio de 2017

6633: CONSORCIO CONYUGAL:
GESTION: GESTION DE LOS BIENES PRI-
VATIVOS: Vivienda familiar: La fianza per-
sonal no es un acto dispositivo. El art. 190
CDFA, debe ser objeto de una interpretacion
estricta lo que supone, (i) que se debe tratar
de una «disposicion voluntaria», lo que exclu-
ye las forzosas, (ii) que tal disposicion lo sea
sobre los derechos que uno de los conyuges
tiene sobre la vivienda familiar. La regula-
cion se diferencia relevantemente de la del
art. 1320 C. Civil, en el Derecho Aragonés
solo aquellos actos o negocios que comprome-
tan de una manera directa e inmediata los
derechos sobre la vivienda familiar pueden
entenderse comprendidos en el dmbito del art.
190 CDFA.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 190
CDFA; arts. 1320, 1322, 1378 Cec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Juan Ignacio
Medrano Sanchez.

Una entidad de crédito interpone deman-
da de ejecucion dineraria conira la parte
prestararia y su fiadora, por impago de la
deuda. En la demanda se postula manda-
miento de embargo sobre la vivienda de la
fiadora. Esta resulta ser la vivienda habitual
de la familia, y el marido de la demanda se
opone, entre otras cosas alegando el art. 190
CDFA. Su oposicion es rechazada tanto en la
instancia como en apelacion.
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NUM. 44

S. APZ (secc. 4.%) 224/2017
de 13 de junio de 2017

722: TESTAMENTO MANCOMU-
NADO: REVOCACION: De la Fiducia: 74:
FIDUCIA SUCESORIA: REVOCACION
DEL NOMBRAMIENTO HECHO EN TESTA-
MENTO MANCOMUNADO: Mediante testa-
mento olografo unipersonal: Consideramos
que si fuera necesario verificar la revoca-
cion de fiduciario en testamento mancomu-
nado en la forma expresada para la modi-
ficacion de este tipo de testamento, asi lo
hubiera hecho constar el Legislador en la
institucion de fiducia; y consideramos re-
forzada esta tesis porque el articulo 443
especifica que el nombramiento del fidu-
ciario con independencia de la forma en
que se hubiera efectuado, podrd ser revo-
cado por el causante en testamento o escri-
tura publica.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 4214,
432, 441, 442 y 443 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Rafael Maria
Carnicero Giménez de Azcarate.

Se interpone demanda de nulidad de un
testamento olografo por el que se revoca la fi-
ducia otorgada por el comitente en un lesta-
mento mancomunado anterior. El JPI nim.
21 en sentencia de 31 de octubre de 2016,
estimé la demanda considerando que la revo-
cacion no habia seguido la forma prevista en
el art. 421-4 CDFA. Los demandados recurren
en apelacion, alegando que el art. 443 no
exige, en relacion con la fiducia, forma testa-
mentaria especial, argumento acogido por la
Sala de apelacion, que revoca la sentencia de
Instancia.
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NUM. 45

A. APZ (secc. 4.°) 240/2017
de 19 de junio de 2017

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO: DEUDAS COMUNES: Ejecucion
sobre bienes comunes: La doctrina del TJUE
sobre «vinculo funcional> en relacion a una
garantia real, no encuentra fdcil encaje en el
caso (un garante es consumidor y el otro no);
ello, siendo conyuges, puede solventarse
atendiendo al régimen consorcial que regula
la responsabilidad del bien comiin, que
frente a terceros debe responder de la con-
traida por ambos conyuges (219 CDFA). De
suerte que las singularidades que resulten de
la condicion de consumidora deberdn ser
operativas en la esfera posterior de la ejecu-
cion personal. En su caso en el dmbito del
art. 579 LEC.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 219 CDFA;
art. 2 letra b) Directiva 93/13.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Juan Ignacio
Medrano Sdnchez.

Ejecucion hipotecaria seguida contra un bien
consorcial, la vivienda familiar, hipotecada con-
Juntamente por el marido, que tiene un vinculo
Sfuncional con la empresa a la que se garantiza, y
su conyuge, que es consumidora. Se plantea la
abusividad de la clausula sobre intereses de
demora vy la situacion diversa de cada uno de los
hipotecantes en lo que ataiie a su condicion de
consumidores. Se desestima el recurso y se despa-
cha la ejecucion acordada en la instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De los dos recurrentes, D. Ey
D C, constituyeron hipoteca voluntaria a
favor del Banco S.A. Interesa destacar que
1) objeto de la hipoteca era la vivienda fa-
miliar, de caracter unifamiliar sita en ...
2) que D. E era administrador de la presta-
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taria «R SL», 3) que el matrimonio, de ve-
cindad foral aragonesa, estaba sometido al
régimen consorcial aragonés 4) que
ademds de hipotecantes no-deudores
fueron fiadores: garantia real .y pericial.

Segundo.- La resolucion dictada en la
primera instancia ha considerado que, en
base a la doctrina del Auto TJUE de 19 de
noviembre de 2015, al existir «vinculo fun-
cional» entre uno de los garantes de
manera real y personal D. E y la prestata-
ria, mientras que a la otra garante, esposa
del primero, D*. M, le ha reconocido la
condicién de consumidora de suerte que,
en base a ello, ha entrado a reconocer la
abusividad de alguna de las clausulas, en
concreto la que fijaba los intereses morato-
rios (remuneratorios mas diez puntos). No
obstante razonara que, sin embargo, care-
cera de efectos practicos en este procedi-
miento de ejecuciéon hipotecaria, a salvo
una eventual continuacién de la ejecucion
por via del articulo 579 de la Ley procesal
civil, ya que la hipoteca fue constituida por
ambos demandantes de oposiciéon, pues
pertenecia a su sociedad conyugal en
virtud de escritura de adjudicacion de 28
de septiembre de 1994.

Tercero.- Recurre la parte demandante
para afirmar que con la resolucién en la
primera instancia se ha desconocido que
es garante real, hipotecante no deudora,
de suerte que seria una ficcién retrasar la
efectividad de la declaracién de abusividad
hasta el momento de exigencia de su con-
dicion de fiadora personal, pues «respon-
derd en el mismo momento en el que se
ejecute, cuando el inmueble propiedad «
de la hipotecante responda de la obliga-
cién que garantiz6 con la realizacion de la
finca garantizada. La fianza como acto de
consumo se ha abordado en varias resolu-
ciones del TJIJE. Asi el auto citado en la
instancia, A TJUE de 19 de noviembre de
2015 (C-74/15). En esa resolucion se
afronta si es posible que el fiador se pueda
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considerar consumidor. Interrogante que
se responde por, el TJUE en el sentido de
corresponde al juez nacional que conozca
de un litigio relativo a un contrato que
pueda entrar dentro del ambito de aplica-
cion de licitada Directiva verificar, tenien-
do en cuenta todas las circunstancias del
caso y el conjunto de las pruebas, si el
contratante de que se trata puede calificar-
se de «consumidor» en el sentido de dicha
Directiva (véase, en este sentido, la senten-
cia Costea, C-110/14, EU:C:2015:538, apar-
tados 22y 23). De este modo, en el caso de
una persona fisica que se constituyé en
garante de la ejecucion de las obligaciones
de una sociedad mercantil, corresponde al
juez nacional determinar si dicha persona
actuo en el marco de su actividad profesio-
nal o por razén de los vinculos funcionales
que mantiene con dicha sociedad, como la
gerencia de la misma o una participacién
significativa en su capital social, o bien si
actué con fines de caracter privado. Mas
relevante para el supuesto de autos es el
ATJUE de 14 de septiembre de 2016 (C-
534/15), pues contempla un supuesto de
garantia real, considerando un caso en el
que los hipotecantes no actuaron en el
momento de constituir la hipoteca en
razén a vinculos funcionales con la garan-
tizada, sentando la doctrina de que los ar-
ticulos 1, apartado 1, y 2, letra b), de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumi-
dores, deben interpretarse en el sentido de
que dicha Directiva se aplica a un contrato
de garantia inmobiliaria celebrado entre
personas fisicas y una entidad de crédito
para garantizar las obligaciones que una
sociedad mercantil ha asumido contrac-
tualmente frente a la referida entidad en
virtud de un contrato de crédito, cuando,
esas personas fisicas actiien con un propé-
sito ajeno a su actividad profesional y ca-
rezcan de vinculos funcionales con la
citada sociedad, lo que corresponde deter-
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minar al tribunal remitente. Y singular-
mente relevante en este sentido es la
STJUE de 3 de septiembre de 2015 (C-
110/14), relativa a la actuacién de un abo-
gado, que por esa mera condicién no se
excluye su condicién de consumidor, razo-
nando que, en efecto, la situaciéon de infe-
rioridad del consumidor respecto del pro-
fesional, a la que pretende poner remedio
el sistema de proteccion establecido por la
Directiva 93/13, afecta tanto al nivel de
informacién del consumidor como a su
poder, de negociacién ante condiciones
contractuales redactadas de antemano por
el profesional y en cuyo contenido no
puede influir dicho consumidor.

Advertira el TJVE ademds que por lo
que respecta al hecho de que el crédito
nacido del contrato de que se trata esté
garantizado mediante una hipoteca con-
tratada por un abogado en su condicién de
representante de su bufete de abogado, la
cual grava bienes destinados al ejercicio de
la actividad profesional de dicho abogado,
como un inmueble perteneciente al citado
bufete, procede declarar que, tal hecho
carece de incidencia en la apreciacién rea-
lizada en los apartados 22 y 23 de la presen-
te sentencia.

Sentando la doctrina de que el articulo
2, letra b), de la Directiva 93/13 debe in-
terpretarse en el sentido de que una perso-
na fisica que ejerce la abogacia y celebra
con un banco un contrato de crédito, sin
que en €l se precise el destino del crédito,
puede considerarse «consumidor» con
arreglo a la citada disposiciéon cuando
dicho contrato no esté vinculado a la acti-
vidad profesional del referido abogado.
Carece de pertinencia al respecto el hecho
de que el crédito nacido de tal contrato
esté garantizado mediante una hipoteca
contratada por dicha persona en su condi-
cién de representante de su bufete de
abogado, la cual grava bienes destinados al
¢jercicio de la actividad profesional de esa
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persona, como un inmueble perteneciente
al citado bufete.

Cuarto.- La traslaciéon de esa doctrina
al supuesto de autos ofrece dos singulari-
dades que son las que conforman el objeto
de conflicto en esta alzada. Uno que se
trata de un supuesto en el que los propie-
tarios del mismo bien hipotecado son dos
personas fisicas, una de la que si se ha
apreciado un vinculo funcional, por tanto
no tributario de la proteccién frente a las
clausulas abusivas y otra que por no concu-
rrir ese vinculo funcional si merece esa
tutela. Y la segunda peculiaridad es que
esas dos personas fisicas estdn casadas y
sometidas al régimen consorcial aragonés.
La primera singularidad, aporta una indis-
cutible dificultad a la cuestion, pues decla-
rado ese estatuto del consumidor para la
recurrente y negado para el otro hipote-
cante, en términos no discutidos, en esta
alzada en la garantia real concurren unas
notas que conducen a una inescindibilidad
en la naturaleza y caracteristicas de la obli-
gacién garantizada con hipoteca: no puede
ser que la finca responda, a la vez, de una
obligacion ajena, en su integridad (por el
hipotecante que por su vinculo funcional
no es consumidor) y a la vez responda limi-
tadamente, por el hipotecante no deudor
para el que la hipoteca pueda considerarse
un acto de consumo. No puede estar, si-
multdneamente, sometido a uno y otro ré-
gimen juridico. El hipotecante por deuda
3jena no es un fiador ni estd, por tanto,
personalmente vinculado al cumplimiento
de la obligacién asegurada con sus bienes,
sino que tnicamente responde de la misma
con los bienes hipotecarios. Es por lo que,
en este sentido, no obstante la similitud
existe entre la fianza personal y la prenda o
la hipoteca constituida por un tercero extra-
no a la obligacién principal, en cuanto que
pudiéramos hablar de una fianza real, exis-
ten, sin embargo, grandes diferencias y es
que en la fianza, el fiador, por consecuencia
del contrato en que ha sido parte, se subro-
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ga en el débito y en la responsabilidad (de-
jando a salvo los beneficios de exclusion y
divisién), y en la prenda y en la hipoteca el
tercer deudor accesorio no se subroga ni en
el débito ni en la responsabilidad, pues la
ha contraido y, por ende, limitado a lo que
en garantia ha colocado, que es la conse-
cuencia légica del contrato en el que ha
sido parte. En definitiva que cuando son
varios los hipotecantes no deudores, pues
recayendo la garantia sobre un tnico bien
se produce una inescindibilidad o indivisi-
bilidad en la garantia que impide que, a la
vez, si sean varios los garantes los términos
de la obligacién puedan diferenciarse para
uno y para otro deudor.

Quinto.- Las dificultades que resultan
de la aplicacién de esa doctrina a una ga-
rantia real constituida por las personas fisi-
cas sometidas, cada una de ellas, a un esta-
tuto juridico diferente, pueden solventarse
en el caso atendiendo al régimen consor-
cial que regula la responsabilidad del bien
comun; pues en sede de responsabilidad,
que es aqui la relevante, el art. 219 CDFA,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2011,
de 22 de marzo, frente a terceros se asume
de aquella responsabilidad contraida por
ambos conyuges, sin que sea posible diso-
ciar la responsabilidad de uno y otro pues
ambas se refieren, en el caso, a una respon-
sabilidad unitaria. De suerte que las singu-
laridades que resulten de la condicién de
consumidora deberan ser operativas en la
esfera posterior de la ejecuciéon personal.
En su caso en el ambito del art. 579 LEC.

Sexto.- Por esa misma razén no es posi-
ble abordar la abusividad de la clausula de
vencimiento anticipado, pues no es facti-
ble que a la vez esté vencido y que no lo
esté. Razones que han de conducir a la
desestimacion del recurso. No obstante las
singularidades y dificultades del caso
deben llevar a no hacer una especial impo-
sicion de costas.
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NUM. 46

A. APZ (secc. 4.°) 319/2017
de 18 de julio de 2017

714: ACEPTACION Y REPUDIA-
CION DE LA HERENCIA: INTERPELA-
CION: Ley 12/2015: El art. 348 CDFA es
una norma de naturaleza sustantiva, no
procesal, de manera que la competencia es-
tatal para la normativa procesal no incide
en la identificacion de la autoridad judicial
para realizar la interpelacion. Asi se resulta
de la Ley 3/2016, de 4 de febrero, de refor-
ma de los arts. 535 y 536 CDFA, que los
modifica anadiendo en su Predambulo que
«la nueva regulacion estatal no afecta para
nada al Derecho civil sustantivo aragonés,
que es el que regula la sucesion legal. Se
modifica el 535 CDFA, suprimiendo <judi-
cial», pero no el 348, lo que desvela la vigen-
cia del precepto.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 348,
535y 536 CDFA; 1005 Cc. espanol.

PONENTE:

Se plantea la vigencia del art. 348 CDFA y
el mismo, que prevé una interpelacion judicial,
se ha visto afectado por la Ley 12/2015 de Juris-
diccion voluntaria, que modifica el art. 1005
Ce, estableciendo que la interpelacion sea nota-
rial. El JPI N° 2 de Ejea de los Caballeros entien-
de que no cabe interpelacion judicial prevista en
el art. 348 CDFA, que se ve afectado por dicha
ley estatal. El A. de la APZ estima que el art.
348 CDFA es norma sustantiva, y que el 1005
Ce. no se aplica en Aragon, de manera que
revoca el A. de 19 de septiembre de 2016 del re-
Jerido Juzgado.
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NUM. 47

A. APZ (secc. 2.°) 744/2017
de 14 noviembre de 2017

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: AuTto-
RIDAD FAMILIAR: Educacion Religiosa:
El posicionamiento del padre, que es el de la
hija, no consta haya de resultar perjudicial
para ésta, ni que constituya un peligro para
su formacion, ni que anule, imposibilite o
lastre decisivamente su libre desarrollo inte-
gral y su capacidad de autodeterminacion
Jfutura con respecto al hecho religioso. Inclu-
so, ello supuesto, podria resultar desaconse-
jable la imposicion de la toma de postura
contraria, que es la de la madre. Por todo
ello, la Sala concluye que el interés de la
menor quedard mejor protegido por la
opcion defendida por el padre.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 65.1,
71.1y 74 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin
Garos.

Divergencia familiar en torno a que la hija
del matrimonio curse Religion o educacion
civica. El auto del Juzgado estima la pretension
de la madre acerca de que la hija no curse reli-
gion. Se opone el padre que, al igual que la hija
menor, segun resulla de su exploracion, desea
cursar religion. En razon de todo ello se estima
el recurso y se revoca el auto de instancia.

NUM. 48

S. APZ (secc. 5.%) 457/2017
de 24 de julio de 2017

92: DERECHO DE ABOLORIO O
DE LA SACA: BIENES DE ABOLORIO:
Permanencia en la familia: En la senten-
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cia se exponen cuidadosamente todos los re-
quisitos necesarios para ejercitar el retracto
de abolorio, y se llega a la conclusion de que
las fincas retraidas, con excepcion de cuatro
cumplen todos los requisitos. Las actoras
ejercitan en la instancia retracto de abolorio
sobre 23 fincas riisticas enajenadas por un
pariente.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 527,
589, 590 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Antonio Luis
Pastor Oliver.

El Juzgado desestima la demanda. Las acto-
ras recurren en apelacion y se estima en parte el
recurso, al concurrir en los requisitos para el
ejercicio de este retracto en la fincas retraidas a

excepcion de cuatro de ellas.

NUM. 49

S. APZ (secc.4.) 398/2017
de 2 de octubre de 2017

722: TESTAMENTO MANCOMU-
NADO: DiSPOSICIONES CORRESPECTI-
vAS: Inexistencia: El testamento mancomu-
nado otorgado en su dia por los padres del
actor no contiene una disposicion correspec-
tiva, ya que la misma no se presume, y si no
se deduce con claridad, ha de entenderse que
no existe. El testamento contiene la institu-
cion fiduciaria tipica del derecho sucesorio
aragonés, que consiste en la concesion reci-
proca de la facultad de distribuir la heren-
cia del conyuge premuerto; y una designa-
cion de sucesor en la persona de su inico
hijo con sustitucion vulgar de sus descen-
dientes.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 420 vy
422 CDFA.
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PONENTE: Ilmo. Sr. D. Rafael Maria

Carnicero Giménez de Azcarate.

El actor formula demanda contra los hijos de
la donatario donia Sabina como herederos de la

misma, de reclamacion de cantidad al amparo del

articulo 422 CDFA, solicitando la condena a
abonarle el valor actualizado del inmueble expre-

sado, cifrado en 57.950,00€. Considera el actor

que su difunta madre contravino el clausulado
contenido en el testamento abierto mancomunado
otorgado por sus padres ambos en su dia. El Juz-
gado y la APZ desestiman su pretension.

NUM. 50

S. APZ (secc.4.*) 643/2017
de 3 de octubre de 2017

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTO-
RIDAD FAMILIAR: GASTOS DE LOS
HIJOS MAYORES O EMANCIPADOS: FEI
deber de sufragar los gastos de crianza Yy
educacion (art. 65 CDFA) no se condiciona
a determinadas actitudes de los hijos hacia
los padres ni a ninguna otra circunstancia.
No se encuentra referencia alguna a la exis-
tencia de maltrato de obra o injuria grave
por parte de la hija al padre. En el caso de
que la hija cometiera alguna falta de consi-
deracion hacia el padre, tampoco seria sufi-
ciente su deber de sufragar los gastos referi-
dos; seria preciso conocer las razones de las
deficientes relaciones paterno filiales; solo si
obedecieran a un caprichoso proceder de la
hija, podria, acaso, no pagar.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 65 CDFA
y 151 Cec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Manuel Daniel
Diego Diago.
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Se trata de un procedimiento de modifica-
cion de medidas en relacion con la custodia de
los hijos y los alimentos. Se rechazan las preten-
siones de la madre, en orden a atribuirse la
guarda y custodia individual, asi como las pre-
tensiones del padre de dejar de contribuir a los
gastos de crianza y educacion de la hija mayor
de edad, por no tener la misma trato afectivo con
el padre. En la instancia y en la apelacion se
rechazan ambas pretensiones.

NUM. 51

S.APZ (secc.4.) 454/2017
de 30 de octubre de 2017

711: DISPOSICIONES GENERALES:
DERECHO DE TRANSMISION: Sustitucién
preventiva de residuo: En Aragon la dela-
cion respecto de los herederos del sustituido
supérstite no desaparece porque la delacion
(arts. 108-3 Comp.; 395.3, 419.3 y 531.2
CDFA), solo se antepondrd a la de aquéllos a
condicion de que haya herederos de la pre-
muerta que ejerzan positivamente la delacion,
ya que si no hay herederos de ésta o repudian,
esos bienes quedardn integrados en la herencia
del transmitente, y sus herederos consolidardn
el derecho a la totalidad de los bienes, inclui-
dos los del disponente en aplicacion del iure
transmissionis, si el transmitente fallecié sin
haber ejercitado la delacion.

714: ACEPTACION Y REPUDIA-
CION DE LA HERENCIA: ACEPTACION:
Ineficacia: Los efectos prdcticos de esta
concurrencia de delaciones dan lugar, en el
plano de la eficacia, a desplazar el concepto
de invalidez de manera que si los herederos
del supeérstite ejercitan la delacion en razon
del iure transmissionis, no hay invalidez
de la aceptacion sino tan sélo y, en su caso,
ineficacia, pues la misma puede ser resuelta
si los herederos legales del disponente —la
premuerta— reclamasen la herencia, y si no
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lo hicieran, los aceptantes consolidarian su
derecho definitivamente.

DISPOSICIONES CITADAS: Art 108-3
Comp; arts. 395.3, 419.3 y 531. 3 en rela-
cion con el art. 354 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Rafael Maria
Carnicero Giménez de Azcarate.

Dos conyuges sin descendientes se nombran
reciprocamente herederos. Ambos mueren con
cinco dias de diferencia, de manera que el supérs-
tite, fallece sin aceptar ni repudiar la herencia.
Por ello, se plantea quién hereda: si los herederos
del supérstite iure trasmissionis, o los herederos
del premuerto. En ambas instancias (SJPI Zara-
gozanum 19, 55/2017 de 23 de marzo) se seniala
que no tiene lugar el derecho de transmision, si
bien no se elimina su juego de la delacion, ello
Jacilita que no prospere la nulidad de la acepta-
cion de la herencia que llevaron a cabo los herede-
ros del supérstite, sin perjuicio de su ineficacia al
reclamar la herencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Los hechos que debemos
tener en cuenta para la resolucién del re-
curso y de la litis se hallan conveniente-
mente detallados en el fundamento juridi-
co primero de la sentencia apelada, y que
transcribimos a continuacion.

1°) Dia. Ny su esposo, D. A, ambos de
vecindad civil aragonesa y sin descendien-
tes ni ascendientes, otorgaron Testamento
Mancomunado en fecha 11 de septiembre
de 1985 ante el Notario D. JM, en el que se
instituyeron «mutua y reciprocamente» el
uno al otro «herederos universales, en
pleno dominio y libre disposicién, tanto
por actos inter vivos Como mortis causa», sin
mads previsiones.

2°) Fallece primero Diia. N, el 10 de
diciembre de 1988, y tan solo cuatro dias
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después, el 14 de diciembre de 1988, falle-
ce D. A, sin haber aceptado ni repudiado la
herencia de su esposa premuerta y sin
haber otorgado testamento posterior. Fa-
llecidos ambos cényuges en 1988, la ley
que rige la sucesién es la Compilacion de
Derecho Civil Aragonés de 1967 modifica-
da por Ley de 21 de mayo de 1985, cuyo
articulo 108.3 (pacto «al mads viviente» o
llamamiento sucesorio a los herederos del
cényuge premuerto sobre los bienes here-
dados y no dispuestos por el mas viviente)
se mantiene en el actual articulo 419.3 del
CDFA.

3°) Por auto de fecha 16 de abril de 1993
dictado por el Juzgado de Primera instancia
n° 14 de Zaragoza son declarados herederos
abintestato de D. A, respecto de todos sus
bienes, derechos y acciones, sus hermanas
Dna. EyDna. A —a razén de una cuarta parte
cada una-y sus sobrinos Dna. M ] y D. ] hijos
de su premuerta hermana Dna. M. —a razén
de una octava parte cada uno—.

4°) En fecha 30 de julio de 2004, y con
intervencion de la actora, de los demanda-
dos (a excepcién de Dna. Py D. A) y de
Dna. A, en cuanto herederos todos ellos de
D. A (ya sobrinos y sobrinos nietos de éste)
otorgaron ante el Notario D. José Luis de
Miguel Ferndndez escritura publica de
aceptacion de la herencia de D. Ay de di-
solucién parcial de la comunidad, con el
nimero 2910 de su protocolo.

Escritura en cuyo expositivo II se decia
que al haber fallecido D. A «sin haber acep-
tado ni repudiado la herencia de Dna. N, en
virtud del articulo 1006 del Codigo Civil,
por derecho de transmisiéon corresponde
heredar a los herederos de D. A los bienes
procedentes de la herencia de Dna. N». En
el expositivo XI de la escritura se declara-
ban como bienes relictos al fallecimiento de
D. A: un piso sito en Zaragoza; en la calle
(valorado en 90.151,82 €), adquirido por D.
A constante matrimonio y para su sociedad
conyugal por titulo de compraventa el 12 de
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mayo de 1982, y dinero en metdlico por
importe de 24.731,75 €.

En estipulacion QUINTA de la escritura,
los aceptantes procedieron a adjudicarse,
en proindiviso y distinta proporcion, el
pleno dominio de la totalidad del referido
piso, y disolvieron parcialmente la comuni-
dad constituida entre ellos sobre la expre-
sada vivienda adjudicandosela en pleno
dominio Dna. A, quien hizo pago a los
demas comuneros, en funcién de sus res-
pectivas cuotas, del valor correspondiente.

5°) Presentada la precedente escritura
publica por Dna. A en el Registro de la
Propiedad n° 8 de Zaragoza, en que se ha-
llaba inscrita la vivienda adjudicada -—al
Tomo 66, Libro 137, Folio 69, Finca Regis-
tral numero 8.184— por calificacion de
fecha 9 de junio de 2005 se denegé la ins-
cripcién interesada por defectos insubsa-
nables por no haber intervenido en la li-
quidacion de la sociedad conyugal,
operaciones hereditarias y posterior diso-
lucién del condominio de la finca en cues-
tién los herederos de Dna. N.

6°) Dna. A formula el 15 de abril de
2014 demanda ejercitando accién de nuli-
dad absoluta y radical del negocio juridico
contenido en la escritura publica de fecha
30 de julio de 2004, por contravencién de
normas imperativas.

La parte actora fundamentard su pre-
tension de nulidad absoluta de lo acorda-
do en la referida escritura publica, segin
expone en el Fundamento de Derecho VI
de su demanda, en que rigiéndose la suce-
sién de D. A por la Compilacién, de Dere-
cho Civil de Aragén en su redaccion vigen-
te al tiempo del fallecimiento (Compilacién
de 1967 modificada por Ley de 21 de mayo
de 1985), era de aplicaciéon el articulo
108.3 de dicha Compilacién y no el articu-
lo 1006 del Codigo Civil, y asi habiéndose
excluido con ello del reparto a los herede-
ros de Dna. N, a quienes correspondia el
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50% de los bienes declarados en dicha escri-
tura, a los que se habia otorgado cardcter
privativo, ello implicaba una nulidad abso-
luta o radical por contravencién de norma
imperativa, y por ello no sometida a caduci-
dad, que entendia la legitimaba para solici-
tar frente a los demas herederos de D. A,
intervinientes en el otorgamiento de tal es-
critura, su nulidad con la consecuencia de
tener que procederse a la reciproca restitu-
cion de prestaciones entre ellos.

La sentencia de primera instancia, tras
un exhaustivo y pormenorizado razona-
miento, al que nos remitimos en su integri-
dad, concluye que no nos hallamos ante
normas imperativas, y por lo tanto, no cabe
nulidad radical, sino mera anulabilidad,
por lo que considera que la accién ha ca-
ducado.

Segundo.- La sentencia apelada razona
—en sintesis— que fallecido el instituido he-
redero sin aceptar ni repudiar la herencia
de la disponente, el ius delationis a su he-
rencia contiene una doble legitimacion:
por un lado, la efectuada por la ley a los
sustitutos legales de residuo (anterior ar-
ticulo 108.3 de la Compilacién, actual arti-
culo 419.3 CDFA), y por otro lado, la dela-
cion iure transmissionis (articulo 1006
Codigo Civil, actual articulo 354 CDFA).
Siendo ambas delaciones incompatibles, la
preferente es la prevista en el articulo
108.3 de la Compilacion, actuales articulos
395.3, 419.3 y 531.2 CDFA y ello en razén
de que el legislador afirma que esa hubiera
sido la voluntad del disponente en aplica-
cion del llamado principio de troncalidad
que informa la sucesion legal aragonesa.
Ahora bien, a diferencia de lo que sucede
en el Codigo civil, en que expresamente se
elimina el juego del derecho de transmi-
sién, en Aragén la delacion respecto de los
herederos del sustituido supérstite (D. A),
no desaparece porque la delacién ex arti-
culo 108.3 Compilaciéon, actuales articulos
395.3, 419.3 y 531.2 CDFA, s6lo se ante-
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pondra a la de aquéllos a condicién de que
haya herederos de la premuerta que ejer-
zan positivamente la delacion, puesto que
si no hay herederos de la primera causante
o repudian el llamamiento, esos bienes
quedaran integrados en la herencia del
transmitente, y sus herederos consolidaran
el derecho a la totalidad de los bienes, in-
cluidos los del disponente en aplicaciéon
del ture transmissionis, si el transmitente fa-
llecié sin haber ejercitado la delacion.

Los efectos practicos de esta concu-
rrencia de delaciones dan lugar, en el
plano de la eficacia, a desplazar el concep-
to de invalidez de manera que si los here-
deros del supérstite ejercitan la delacion
en razon del iure transmissionis, ‘no hay in-
validez de la aceptacién sino tan s6lo y, en
su caso, ineficacia, pues la misma puede
ser resuelta si los herederos legales del
disponente —en este caso los de Dna. N-
reclamasen la herencia, y si no lo hicieran,
los aceptantes consolidarian su derecho
definitivamente. Por todo ello ha de con-
cluirse que las normas que regulan y regu-
laban la delacién en Aragén -articulos
108.3 de la Compilacién, actuales articulos
395.3 y 419.3 CDFA, en su relacién con el
articulo 1006 Codigo Civil asumido por el
articulo 354 CDFA- no son normas de ius
cogens, como resulta de la relacién expues-
ta entre el derecho de transmisiéon y la
sustitucion legal preventiva de residuo en
la institucion reciproca de herederos en
testamento mancomunado. Por lo que la
preferencia en el ¢jercicio de la delacion a
la herencia de Dna. N de los herederos de
ésta, en aplicacién del articulo 108.3 de la
Compilacién, sobre los herederos iure
transmissionis de D. A, no conduce a la con-
secuencia pretendida por la actora denuli-
dad absoluta pues no estamos ante la in-
fracciéon de normas imperativas.

Tercero.- La doctrina (Bellod Fernan-
dez de Palencia «Cédigo del Derecho
Foral de Aragén, Concordancias, Doctrina
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y Jurisprudencia», pagina 617), a propésito
del articulo 419 CDFA, refiere que «la
norma confirma la posibilidad de que los
testadores en testamento mancomunado
puedan instituirse reciprocamente herede-
ros. La norma regula en sus parrafos se-
gundo y tercero como se hereda después
del fallecimiento de los testadores, estable-
ciendo las reglas para determinar cudl ha
de ser el destino de los bienes. A) Si los
testadores designan herederos o legata-
rios, respecto de los bienes que quedaren
al fallecimiento del ultimo de los testado-
res, los asi designados en los bienes, suce-
deran directamente del primer fallecido.
B) Si por el contrario, los testadores no
han previsto el ulterior llamamiento de un
tercero, al fallecimiento del ultimo de los
testadores, los bienes procedentes del pri-
mero que quedaren por no haber dispues-
to de ellos el sobreviviente pasardn a los
parientes llamados en tal momento a la
sucesion legal del primeramente fallecido.
Se respeta asi el principio de troncalidad,
al cambiar la trayectoria sucesoria de los
bienes a favor de los sucesores legales del
premuerto. Es de resenar que el precepto
tiene caracter dispositivo [el subrayado es
nuestro] y que solo es aplicable cuando la
institucioén reciproca se hace en testamento
mancomunado y no, cuando los testadores
lo otorguen en sendos testamentos indivi-
duales, en cuyo caso al fallecimiento del
supérstite heredaran sus sucesores legales,
tanto de los bienes procedentes del premo-
riente como de los suyos propios». Por
consiguiente, si el precepto tiene caracter
dispositivo, no es de ius cogens o imperativo,
con lo que la accion entablada inicamente
puede ser de anulabilidad y no de nulidad
radical, estando sometido su ejercicio al
plazo de caducidad de cuatro anos, como
establece la sentencia apelada, por lo que el
recurso debe perecer en lo sustancial.

Cuarto.- Sin embargo, convenimos en
la existencia de dudas juridicas, ‘toda vez’
que el propio Registrador de la Propiedad,
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deneg6 la inscripcion interesada al no con-
currir la totalidad de los llamados o partici-
pes. Por ello el recurso debe ser estimado
en este punto, revocando la sentencia de
instancia en cuanto a la expresa imposi-
cioén de costas a la parte actora.

La parcial estimacion del recurso de
apelacion conlleva que no hagamos espe-
cial pronunciamiento en cuanto a las
costas de esta alzada, articulo 398 LEC, con
devolucion del depésito constituido para
recurrir.

NUM. 52

S. APZ (secc. 4.°) 460/2017
de 31 de octubre de 2017

644: GESTION DE LOS BIENES
DE LOS HIJOS: BIENES EXCLUIDOS DE
LA ADMINISTRACION PATERNA: Oposi-
cién de intereses: En el régimen de admi-
nistracion de bienes de menores en Aragon
es preferente la voluntad del disponente,
que tiene la potestad de configurar el régi-
men de la administracion de sus bienes,
modificando la prevision ordinaria, que
seria, en este caso, la administracion por la
madre del menor (art. 9 CDFA). Y de la
misma manera prevalece la voluntad del
disponente frente a <las limitaciones, for-
malidades y responsabilidades impuestas
al tutor». Esa libertad, que asi se configura
como plena tiene, por propia prevision
legal, preferencia sobre el régimen legal de
limitaciones (art. 13 CDFA).

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 9-2, 13,
94-3, 107, 135-3 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Juan Ignacio
Medrano Sdnchez.
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La madre, no administradora de los bienes
heredados por su hijo del padre y conyuge de la
anterior, demanda la nulidad de un acto de
disposicion llevado a cabo por los administrado-
res del hijo (sus abuelos y tia paternos) nombra-
dos en testamento por el padre con facultades

para administrar y disponer de los bienes deja-

dos al hijo, sin necesidad de intervencion de la

Junta ni del Juez, alegando que hay conflicto de

intereses. En ambas instancias se desestiman sus

pretensiones.

NUM. 53

S. APZ (secc.4.) 481/2017
de 9 de noviembre de 2017

84: SERVIDUMBRES: USUCAPION:
Actos tolerados: Excluyen la usucapion:
El mero transcurso del tiempo no hace clau-
dicante la vecindad. La tolerancia no estd
sometida a plazo de caducidad. Es necesario
que existan actos inequivocos de que esa to-
lerancia, que es bilateral, se ha roto y pasa
a existir una posesion impuesta excluyente
de la tolerancia. Pues esta no afecta a la
posesion ni por tanto puede fundar usuca-
pion alguna. La tolerancia y buena vecin-
dad son excluyentes de la usucapion de una
servidumbre. Usucapion que configura una
relacion predial jerarquizada que no se
puede apoyar en una tolerancia, que no
afecta a la posesion (art. 444 C. Civil).

DISPOSICIONES CITADAS: arts 537-2
CDFA y art. 444 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Juan Ignacio
Medrano Sdnche:z.

Se ejercita una accion confesoria de servi-
dumbre que es rechazada en ambas instancia

por estar ante meras relaciones de vecindad y

actos tolerados por las partes.
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C) RESOLUCIONES DE LOS JUZGADOS DE PRIMERA
INSTANCIA DE ARAGON (2017)

C) RESOLUTIONS OF THE COURTS OF FIRST INSTANCE
OF ARAGON (2017)

NUM. 54

S. JPII Niim. 2 Barbastro 85/2017
de 14 de noviembre de 2017

513: PRINCIPIOS. «STANDUM
EST CHARTAE»: PACTO SUCESORIO:
Reviste aqui vital importancia el principio
standum est chartae, esto es, la voluntad
de los otorgantes, que declaraban que
muerta la heredera sin descendencia o ha-
biendo fallecido los hijos menores de edad
sin testar, revierta esta herencia a los insti-
tuyentes. De manera que habiendo muerto
la instituida antes que los causantes y sin
descendencia, la herencia revierte a los
padres, que nombran heredera a la herma-
na de la instituida premuerta. En razon de
ello, el marido demandado no es propieta-
rio de los bienes de la herencia paccionada
de su esposa.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 3 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sra. Diia. Jessica Fer-
nandez Belles.

La demandante ejercita que se declare he-
redera de sus padres, al haber fallecido la
instituida sin descendencia, y se anulen los
actos de disposicion llevados a cabo por el
marido de la instituida premuerta a los cau-
santes, al haberlo nombrado heredero en su
testamento. El Juzgado, interpreta el pacto
sucesorio, la clausula tipica de reversion, en el
sentido pretendido por la demandante, por lo
cual se estima la demanda.
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NUM. 55

S. JPI Zaragoza n° 7 343/2017
de 28 de noviembre de 2017

84: SERVIDUMBRES: DE VERTIEN-
TE DE TEJADO: Constitucion por signo
aparente: La servidumbre es de vertiente de
tejados o «estilicidio» que es continua y apa-
rente en la medida que su existencia es fdcil-
mente preceptible por la posicion de la cu-
bierta del alero. Se tiene constancia de este
vertido de aguas desde el tejado del n° 4 al
ni 6 al haber sido dos fundos que eran uno
y luego se dividieron, estimdndose la exis-
tencia de esta servidumbre, cuyo ejercicio
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desde 1969 que se separaron los fundos ha
sido conforme con el art. 557 CDFA, que
impone un uso «civiliter» de la servidumbre.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 552,
557, 561, 566, 568, 569 y 570 CDFA.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Francisco de
Paula Puig Blanes.
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En el proceso se ejercitan diversas acciones,
dafios, reparacion, pero también una accion
confesoria de servidumbre por signo aparente, al
haberse segregado dos fincas en 1969y y quedar
una al servicio de la otra a través del canelon de
vertido de aguas. El juzgado estima esta preten-
sion.
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D) INDICES DE JURISPRUDENCIA*
D) JURISPRUDENCE CONTENT

1. Indice de las resoluciones publicadas en este nimero

1. Content of the decisions published in this number

PARTES DEL INDICE

Cada una de las referencias del indice de jurisprudencia consta de varias
partes o elementos: 1. La clasificacién por materias, que incluye cada referencia
jurisprudencial en alguna de las divisiones del «indice de claves» y, dentro de
ella, en alguno de sus conceptos vy, si los hay, subconceptos; 2. Los datos para
identificar la resolucién judicial; 3. El sumario con informacién del contenido
de la resolucién; 4. Los datos para localizar la resolucion en el volumen de la
Revista donde se halla publicada: en negrita se facilita el nimero marginal de la
resolucion y seguidamente los datos del volumen que la publica.

) EXPLICACION PREVIA:
EL «INDICE DE CLAVES» (TABLA DE MATERIAS)

El lector habra observado que tanto en el Repertorio de bibliogratia como en
la presentacién de cada una de las resoluciones judiciales, asi como en el indice
de jurisprudencia, se emplea el mismo sistema de clasificacién «numérico-con-
ceptual» que denominamos «indice de claves». Se trata de una clasificacion de
las materias del Derecho civil aragonés vigente completada con los apartados
necesarios para ordenar también la variada bibliografia relativa a los anteceden-
tes, las fuentes e instituciones historicas, los temas comunes a todos los Derechos
forales, las obras generales, las auxiliares, etc.

*  El indice acumulado de Jurisprudencia desde 1995-2015, se public6 en la RDCA-2014-XX.
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Indices de Jurisprudencia

La tabla de materias asi construida para poder clasificar la bibliografia y la
jurisprudencia, adaptada en 2003 a la de la Biblioteca Virtual de Derecho Ara-
gonés, es la siguiente:

I.  FUENTES: EDICIONES HISTORICAS
II. FUENTES: EDICIONES CONTEMPORANEAS
III. CLASICOS (SIGLOS XVI-XVIII)

IV.  OBRAS GENERALES, DE JURISPRUDENCIA, MANUALES, PANORA-
MICAS Y REVISTAS (SIGLOS XIX-XXT)

1.

S Gk o

COMENTARIOS, EsTUDIOS, HOMENAJES, ENCICLOPEDIAS Y OTRAS
OBRAS COLECTIVAS

REPERTORIOS DE JURISPRUDENCIA

MANUALES Y OBRAS GENERALES DE DERECHO ARAGONES

MANUALES Y OBRAS GENERALES DE DERECHO FORAL

PANORAMICAS

REVISTAS

V.  MONOGRAFIAS Y ARTICULOS (SIGLOS XIX-XXI)

1.

2.

TEMAS COMUNES A TODOS LOS DERECHOS FORALES

1.1.

1.2.
1.3.

1.4.

1.5.
1.6.

HisTORIA HASTA LA NUEVA PLANTA. LA CODIFICACION Y LOS
DERECHOS FORALES

DEL COp1GO CIvIL A LAS COMPILACIONES FORALES

LA CODIFICACION DE LOS DERECHOS FORALES. LA MODIFICA-
CcION DEL TiTuLo PRELIMINAR DEL CC.

L.os DERECHOS FORALES EN LA CONSTITUCION Y LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA

LA CASACION FORAL
PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL. LA VECINDAD CIVIL

ESTUDIOS DE FUENTES E HISTORIA DEL DERECHO E INSTITUCIONES DEL
REINO DE ARAGON

2.1.
2.2.

2.3.
2.4.
2.5.

HiSTORIA DEL DERECHO ARAGONES HASTA 170%7, EN GENERAL

Los ORIGENES Y PRECEDENTES DE LOS «FUEROS DE ARAGON».
CARTAS DE POBLACION, FUEROS LOCALES, «FUEROS DE SOBRARBE»

LA CoMPILACION DE HUESCA Y EL VIDAL MAYOR
Los FUEROS Y OBSERVANCIAS Y SU EPOCA. PROCESOS FORALES

FUEROS DE LA EXTREMADURA ARAGONESA; HISTORIA DE LAS
COMUNIDADES DE TERUEL, ALBARRACIN, DAROCA, CALATAYUD
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2.6. EsTATUTOS, ORDINACIONES Y DERECHO MUNICIPAL

2.7. ESTUDIOS DE HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES (PUBLICAS Y
PRIVADAS)

3. ARAGON: DESDE LOS DECRETOS DE NUEVA PLANTA AL APENDICE
DE 1925
3.1. DECRETOS DE NUEVA PLANTA, CODIFICACION, CODIGO CIVIL
3.2. EL CONGRESO DE JURISCONSULTOS ARAGONESES
3.3. EL APENDICE Y LOS ANTEPROYECTOS

4. LA COMPILACION: ANTECEDENTES Y REFORMAS. OTRAS LEYES CIVILES
ARAGONESAS
4.1. LA COMPILACION Y SUS ANTECEDENTES

4.2. TEXTOS LEGALES: LA COMPILACION (CON SUS REFORMAS) Y
OTRAS LEYES CIVILES

4.3. AUTONOMIA: CONSERVACION, MODIFICACION Y DESARROLLO
DEL DERECHO CIVIL

5. PARTE GENERAL DEL DERECHO

5.1. FuENTES DEL DERECHO. COSTUMBRE. STANDUM EST CHARTAE
5.2. LA JURISPRUDENCIA. LA CASACION FORAL
5.3. OTRAS MATERIAS

6. PERSONA Y FAMILIA

6.1. EN GENERAL

6.2. Epap

6.3. AUSENCIA

6.4. RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES

6.5. RELACIONES PARENTALES Y TUTELARES. ADOPCION, GUARDA,
ACOGIMIENTO. PROTECCION DE MENORES

6.6. REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL
6.6.1. EN GENERAL
6.6.2. REGIMEN MATRIMONIAL PACCIONADO
6.6.3. CONSORCIO CONYUGAL
6.6.3.1. Activo
6.6.3.2. Pasivo
6.6.3.3. GESTION

6.6.3.4. D1SOLUCION. LA COMUNIDAD POSCONSORCIAL
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6.6.3.5. LIQUIDACION Y DIVISION
6.7. COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA
6.8. VIUDEDAD

6.8.1. DISPOSICIONES GENERALES
6.8.2. DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD
6.8.3. USUFRUCTO VIDUAL

6.9. PAREJAS ESTABLES NO CASADAS
7. SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

7.1. DE LAS SUCESIONES EN GENERAL Y NORMAS COMUNES A LAS
SUCESIONES VOLUNTARIAS
7.1.1. DISPOSICIONES GENERALES
7.1.2. CAPACIDAD E INDIGNIDAD PARA SUCEDER
7.1.3. SUSTITUCION LEGAL
7.1.4. ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA
7.1.5. RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO
7.1.6. COLACION Y PARTICION
7.1.7. CONSORCIO FORAL
7.1.8. NORMAS COMUNES A LAS SUCESIONES VOLUNTARIAS

7.2. SUCESION TESTAMENTARIA

7.2.1. DISPOSICIONES GENERALES
7.2.2. TESTAMENTO MANCOMUNADO
7.2.3. INVALIDEZ E INEFICACIA DE LOS TESTAMENTOS

7.3. SUCESION PACCIONADA
7.4. FIDUCIA SUCESORIA
7.5. LEGITIMA

7.6. SUCESION LEGAL

8. DERECHO DE BIENES

8.1. DERECHO DE BIENES EN GENERAL
8.2. RELACIONES DE VECINDAD

8.3. LUCES Y VISTAS

8.4. SERVIDUMBRES

9. DERECHO DE OBLIGACIONES

9.1. DERECHO DE OBLIGACIONES EN GENERAL
9.2. DERECHO DE ABOLORIO O DE LA SACA
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9.3. CONTRATOS SOBRE GANADERIA

10. DERECHO FISCAL Y PROCESAL. DERECHO TRANSITORIO. OTRAS
MATERIAS

VI. OBRAS AUXILIARES
1. BIBLIOGRAFIA, RECENSIONES Y RESENAS. METODOLOGIA DOCENTE E
INVESTIGADORA

2. JURISTAS Y ESCRITORES ARAGONESES, ACADEMIAS O ESCUELAS
JURiDICAS, CONSEJOS DE ESTUDIOS, COLEGIOS PROFESIONALES,
JORNADAS, NOTICIAS

3. HISTORIA GENERAL DE ARAGON

4. EDICIONES DE FORMULARIOS Y DOCUMENTOS DE APLICACION DEL
DERECHO. OTRAS
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CASACION FORAL

¢ CONOCIMIENTO DE PRECEPTOS DE
DERECHO COMUN

S. TSJA 21/2017, 25 de octubre de 2017

Aun cuando se invoquen como infringidos
preceptos de Derecho comin, el Tribunal
Superior de Justicia es competente para cono-
cer si se alegan junto a normas de Derecho civil
aragonés. Asi se desprende del art. 478 Lec., y
de la interpretaciéon que el Tribunal Supremo
ha hecho en numerosas resoluciones del citado
precepto: «lo que prima en esta distribucién de
la competencia, conviene insistir, es atribuir a
las Salas de los Tribunales Superiores el pleno
conocimiento del Derecho foral o especial y
por ello el legislador acepta sin reparos que
puedan conocer también del Derecho Comun
cuando se invoca junto a norma de Derecho
foral o especial, de igual forma que el legisla-
dor acepta que el Tribunal Supremo conozca
de Derecho foral o especial si existe el dato
que prima en este caso de alegaciéon de norma
constitucional ...» (ATS, Pleno,de 11/11/2015
—recurso 736,/2015).

19 RDCA-XXIV-2018

CASACION FORAL POR INTERES
CASACIONAL

® REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

S. TSJA 12/2018, 30 de mayo de 2018

La parte recurrente cumple los requisitos
de admisibilidad exigidos por el TS (SS
412/2017, de 27 de junio, y 343/2017, de 11 de
julio) al recurso de casacién interpuesto por
interés casacional: expresa el precepto sustanti-
vo que considera infringido (el art. 83 CDFA) vy,
en concreto, la cuestion debatida —la asigna-
cién compensatoria como indefinida o tempo-
ral-y hace cita de las sentencias del TS que han
fijado doctrina sobre la pension compensatoria
y su temporalidad (369/2014, de 3 de julio, y la
de 3 de octubre de 2011), con especial referen-

610

cia al juicio prospectivo respecto a las posibili-
dades de lograr un reequilibrio, entendiendo
que en este caso este juicio ha sido realizado
por la AP apartandose de los criterios exegéti-
cos establecidos jurisprudencialmente. Dada la
similitud en la naturaleza juridica y en la regu-
lacién entre la pension del art. 97 cc. y la asig-
nacion del art. 83 CDFA, no es irrelevante ni
inconveniente la jurisprudencia del TS.

35 RDCA-XXIV-2018

MOTIVOS DE INFRACCION PROCESAL

¢ CARGA DE LA PRUEBA

S. TSJA 6/2017, 10 de marzo de 2017

Doctrina jurispr. recogida en la STS de
2/12/2014. Las reglas de distribucién de la
carga de la prueba sélo se infringen cuando, no
estimandose probados unos hechos, se atribu-
yen las consecuencias de tal ausencia a la parte
a quien, segun aquellas, no le incumbia demos-
trarlos ni, por tanto, soportar las consecuencias
de la falta o deficiencia probatoria. No es eso lo
que aqui ha ocurrido. A la parte que pidi6 la
modificaciéon de medidas le incumbia probar
los hechos constitutivos de su pretension, y,
segun se ha valorado en las instancias, no lo ha
hecho. La supuesta infraccion de la carga de la
prueba no permite la revision de la valoracién
de la prueba practicada, salvo si se alegara su
irracionalidad. De cualquier modo, como dice
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala 1* del TS de 27/1/2017, es incompatible la
alegacion de error patente en la valoracion de
la prueba con la vulneracién de las reglas de la
carga de la prueba del art. 217 Lec., sobre un
mismo hecho.

7 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA, 27 de marzo de 2018

La doctrina jurisprudencial sobre la carga de
la prueba se recoge en la STSJA 27/2015, que se
reitera en ésta. En el presente caso, ni el juez ni
la Sala hicieron uso de las reglas de distribucion
de la carga de la prueba para decidir cuestiones
de hecho ayunas de prueba, sino que concluye-
ron el juicio de hecho de acuerdo con la valora-
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ciéon de la prueba practicada, lo que excluye,
conforme a la doctrina que se ha dejado enun-
ciada, toda posibilidad de que se haya produci-
do la infraccién que se denuncia en el motivo,
que, por tanto, ha de ser rechazado.

34 RDCA-XXIV-2018

e FALTA DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA

S. TSJA 26/2017, 21 de diciembre de
2017

Tampoco se aprecia que haya falta de moti-
vacién en la sentencia recurrida. E1 TC ha cir-
cunscrito los limites de la exigencia en senten-
cias tales como la 13/2001, 9/2015, y las en
ellas citadas. La sentencia recurrida explica
suficientemente el conjunto de factores por los
que considera que la recurrente no es acreedo-
ra de una asignacién compensatoria, y la discre-
pancia frente a tal valoracion no es falta de
motivacién, por lo que el motivo debe ser des-
estimado.

23 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 7/2018, 2 de marzo de 2018

Concurre en la sentencia recurrida la ale-
gada falta de motivacion en relacién con el
aspecto concreto de los recursos econémicos
de la madre, no valorados a pesar de la prueba
practicada al respecto en la primera instancia.
La falta de exteriorizacion de las razones en
que se basa la decision judicial provoca la
infraccion del art. 218.2 Lec. en relacién con el
209.2* (necesidad de consignar en la sentencia
los hechos alegados oportunamente y las prue-
bas propuestas y practicadas). Todo ello de
conformidad con lo expuesto sobre la motiva-
cién en las siguientes SS del TS: 441/2017 ;
792/2013; 577/2014; 672/2010; 362/2014;
616/2014. Pero dicha falta de motivaciéon no
resulta relevante hasta el punto de llevar a la
estimacion de la infraccion procesal dado que,
al haberse acordado la custodia individual a
favor de la madre con gestion separada de los
gastos ordinarios, la pensién a cargo del padre
se basa en sus ingresos, y respecto a ellos 300
euros/mes es cantidad adecuada.

30 RDCA-XXIV-2018
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S. TSJA, 27 de marzo de 2018

La doctrina sobre la exigencia de motiva-
cién de las resoluciones judiciales esta recogida
en la STSJA 18/2016, que se reproduce. En el
caso de autos, las dos sentencias de instancia
han expresado debidamente las razones por las
que decidieron como lo hicieron, que es lo que
resulta de las exigencias de motivacién aplica-
bles a las resoluciones judiciales, que, como
vimos, no requieren en modo alguno atender a
todos los alegatos de las partes, ni menos atri-
buirles mayor o menor relevancia en funciéon
del parecer de quien los hace valer. Por lo
demas, y pese a que el recurrente afirma que la
sentencia de apelacion no expresa las razones
por las que revoca la de anterior instancia, su
lectura muestra que si lo hace, por mas que no
articule su exposiciéon en términos de polémica
con las que guian a esta ultima.

34 RDCA-XXIV-2018

e MOTIVACION DE LA SENTENCIA

S. TSJA 2/2017, 26 de enero de 2017

El primer motivo de infraccion procesal
alega falta de motivacién de la sentencia. El
mandato del art. 218 Lec., en concreta aplica-
cion del art. 24 CE, de que las sentencias sean
motivadas expresando los razonamientos facti-
cos y juridicos que conducen a la solucién que
proclaman, ha sido perfilado por la jurispru-
dencia, asi la STC 101/2015 senala que se
produce infraccién constitucional cuando no
hay motivacion o es insuficiente, por ser arbi-
traria o irrazonable; el mismo tribunal se ha
ocupado de senalar los limites de la exigencia
de motivacion en SSTC 13/2001 y 9/2015
(que reitera el criterio de la primera), senalan-
do que es suficiente que contenga los criterios
juridicos esenciales en los que se fundamenta
la decision. El mismo criterio sostiene el
TEDH en su interpretaciéon del art. 6 del
Convenio de 1950. La jurisprudencia ha acu-
nado el principio de economia motivadora
(STS 290/2014, de 21/3).

2 RDCA-XXIV-2018
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S. TSJA 3/2017, 30 de enero de 2017

En el andlisis del primer motivo por infrac-
cion procesal, la falta de motivacion de la sen-
tencia, se cita la jurisprudencia del TC sobre la
exigencia de motivacion, que se circunscribe a
los propios limites que senala el TC. En el pre-
sente caso no hay falta de motivacion en la
sentencia recurrida.

3 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 16/2017, 13 de julio de 2017

Se interpone el recurso extraordinario por
infraccién procesal del art. 218.2 Lec., por falta
de motivacién de la sentencia en tres medidas
de contenido econémico: en la cuantia de los
alimentos para el hijo comiin; en la proporciéon
de los gastos extraordinarios a pagar por cada
progenitor; y en los gastos por traslado del
menor. El motivo se estima porque no se justi-
fican en modo alguno los cambios en las cues-
tiones mencionadas, y, conforme a la DF16*
Lec., se procede a dictar nueva sentencia aten-
diendo a lo alegado como fundamento del
recurso de casacion.

15 RDCA-XXIV-2018

® VALORACION ERRONEA DE LA PRUEBA

S. TSJA 2/2017, 26 de enero de 2017

La doctrina jurisprudencial, recogida con
detalle en la STSJA 26/2016, ha senalado reitera-
damente que el 6rgano de casacién no es una
tercera instancia al que pueda ser sometida libre-
mente la revision de la valoracion de la prueba
realizada en la instancia, sino que tan solo puede
serlo cuando afecte al derecho de la tutela judi-
cial efectiva amparado en el art. 24 CE por haber
sido realizada arbitrariamente o sea contraria a
las mas elementales reglas de la logica.

2 RDCA-XXIV-2018

S. STSJA 3/2017, 30 de enero de 2017

Se cita la doctrina del TS sobre los supues-
tos en los que la valoracion de la prueba
puede acceder al control del tribunal de casa-
cion por la via del art. 469.1.4° Lec.: es necesa-
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rio que se aprecie una valoracién de la prueba
manifiestamente errénea, arbitraria o ilogica,
no siendo suficiente la valoracion desacertada
de la misma a juicio de la parte recurrente. No
puede tildarse de manifiestamente ilogica la
valoraciéon de la prueba documental en el
informe escolar; tampoco puede calificarse de
manifiestamente ilégica o arbitraria la valora-
cion hecha en la sentencia recurrida de la
prueba de la exploracion del menor; tampoco
cabe estimar que la valoracion de la prueba
pericial adolezca de un vicio de tal magnitud
que permita estimar el recurso por infracciéon
procesal, ni se aparta del contexto o expresivi-
dad de contenido pericial (como requiere una
reiterada doctrina de la Sala Civil del TS, que
se resume en el FJ 7).

3 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 11/2017, 25 de mayo de 2017

En la exploracién ambos menores expresa-
ron que quieren continuar en el régimen de
custodia compartida vigente desde la sentencia
de primera instancia y, por ello, resulta iloégico
que en el razonamiento de la sentencia impug-
nada se ignore ese deseo. Tampoco cabe dedu-
cir del informe pericial —como hace la senten-
cia objeto del recurso— la mayor disponibilidad
de la madre para el cuidado de los hijos, que es
lo que, a la postre, sustenta la decision de la
sentencia de la Audiencia de conceder la custo-
dia individual a la madre. Mas légica seria una
deduccion en sentido contrario. En consecuen-
cia, se estima el motivo de infraccion procesal y
se dicta nueva sentencia, lo que se efectia pro-
nunciando un fallo en los mismos términos que
el recaido en primera instancia (custodia com-

partida).
11 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 26/2017, 21 de diciembre de
2017

Entre los motivos de infraccién procesal
del art. 469 Lec. no se encuentra especifica-
mente el de manifiesto error en la valoracién
de la prueba, si bien la Sala 1* del TS la admite
al amparo del nimero 1.4° de dicho precepto
por vulneraciéon en el proceso civil de dere-
chos fundamentales reconocidos en el art. 24

RDCA-2018-XXIV
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CE. Pero por este medio no se trata de desvir-
tuar una valoracion de la prueba sino de acre-
ditar que la valoraciéon de la prueba realizada
no respeta el derecho a la tutela judicial efec-
tiva por resultar manifiestamente arbitraria,
irracional o ilégica (la Sala cita las SSTS
785/2013, de 16 diciembre; 273/2016, de 22
abril, 445/2016, de 1 julio). En el caso de
autos no se aprecia que haya error en la valo-
raciéon de la prueba en los términos exigidos
en el art. 469.1.4" Lec.

23 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 2/2018, 18 de enero de 2018

Al amparo del art. 469.1.4° Lec. se alega
error en la valoracion de la prueba pericial, en
la exploraciéon del menor y en la valoracién de
la nueva situacion laboral de la recurrente. Una
abundante doctrina de la Sala civil del TS ha
delimitado los supuestos en los que la valora-
cion probatoria puede acceder al control del
tribunal de casacion por la via del art. 469.1.4*
Lec., limitando la posibilidad de realizar una
nueva valoracién de la totalidad de la prueba
practicada, lo que equivaldra a convertir la
casacion en una nueva instancia. La recurrente
incurre en el defecto senalado, puesto que
pone de manifiesto su disconformidad con la
valoracién probatoria efectuada por la Audien-
cia, con la intencion de sustituirla por la suya,
proceder que debe rechazarse. Ademas, como
en casacion s6lo se combate el régimen de cus-
todia compartida, no es admisible un motivo de
infraccion procesal que pretenda modificar
unos hechos relativos a los gastos y alimentos
del menor.

26 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 4/2018, 1 de febrero de 2018

Sostiene la recurrente que las manifesta-
ciones dadas en actas notariales no tienen
valor probatorio, ni como testificales ni como
documental, pues hurta el derecho a la con-
tradiccion a la parte que no ha propuesto
dicha prueba. Es cierto que, como afirma el
recurrente, las afirmaciones vertidas en condi-
cion de testigos en un acta de manifestacion
notarial no tienen valor probatorio, salvo que
hayan sido ratificadas en juicio por quienes las

RDCA-2018-XXIV

hayan hecho (STS 1090/2003, ATS
28/9/2010). Pero el cambio de domicilio del
hijo es un hecho paladinamente reconocido
por la recurrente y tal admisién supone que
tal hecho afirmado por el actor se halla exento
de prueba (art. 281.3 Lec.). Ademas, junto a
las manifestaciones del hijo, existen otros ele-
mentos de prueba (declaracién de renta del
padre, empadronamiento del hijo). Lo que no
sucede con la afirmacion de que es la madre
quien soporta su alimento diario, que ademas
no debe ser tenida por probada ex arts. 405.3
y 316 Lec.

27 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 8/2018, 7 de marzo de 2018

Primero se rechaza que sea motivo de
inadmisién del recurso de casacion el incum-
plimiento del requisito de acompanar al
escrito de interposicion la certificacion de la
sentencia recurrida (arts. 5481 y 483.2 Lec.),
y asi lo ha indicado el TS en AA de 21 enero
2003 o 17 noviembre 2009. En el recurso de
infraccién procesal por errénea valoraciéon
de la prueba, es una cuestion nueva que no
puede invocarse ahora en casacién la desidia
de la demandada en la busqueda de empleo.
Se recuerda la doctrina jurisprudencial sobre
el error en la valoracién de la prueba, recogi-
da en sentencias como la 2/2017, que exige
para su éxito error manifiesto y palmario,
rayano con una valoraciéon absolutamente
irrazonable y arbitraria de la prueba que
implique una denegacion de la tutela judicial
efectiva y que ha de ser puesta de manifiesto
por el recurrente, lo que no ha sucedido en
el presente caso.

31 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA, 27 de marzo de 2018

La doctrina jurisprudencial sobre el error
en la valoracién de la prueba se recoge en la
STSJA 2/2017, que en ésta se reitera. Cierta-
mente, como sostiene el motivo, el resultado de
la liquidaciéon del haber comun ha de ser
tenido en consideracion a la hora de decidir la
asignaciéon compensatoria, pero el que no se
haya tenido en cuenta no es una cuestion de
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valoracién probatoria susceptible de ser plan- 511: LEY
teada por la via de infraccion procesal, sino una
cuestion de derecho, que es objeto de contro- COp1GOo DEL DERECHO FORAL DE

versia, como demuestra la S del Pleno del TS ARAGON
824/2010. Respecto de la dedicacion de la

madre al hogar y la hija comtn, la Gnica prueba o CODIGO UNITARIO

en la que se apoya el recurrente para discutir la

valorac1.onhllevada a cal.)O enla 1nsta1.1c1a eslade S. TS]A 27/2017, 22 de diciembre de

su propio interrogatorio, lo que obviamente no 2017

sirve para acreditar el error patente por una

valoracién absolutamente ilogica que exige el El CDFA tiene la consideracién de un cédigo

motivo de infraccion procesal que se hace unitario, que aun viniendo de la reunién de textos

valer. legales precedentes, ha sido objeto de unificacién
34 RDCA-XXIV-2018 y dotado de coherencia, con pretensiones de gene-

ralidad y plenitud —en la medida que correspondia
a una norma de Derecho foral y conforme al art.
149.1.8 de la CE-, y asi se desprende del iter legis-
05: OTRAS MATERIAS lativo y se recoge expresamente en el preambulo
del Decreto legislativo 1/2011, en el que se afirma
—apartado VIII- que «en la refundicion efectuada
se ha hecho uso, en los pocos casos que se ha con-

LEY DE COOPERATIVAS

® EN LAS DE VIVIENDA LA LIBERTAD siderado necesario, de la facultad de regularizar,
DE CAUSAR BAJA PUEDE ESTAR aclarar y armonizar los textos legales refundidos»;
CONDICIONADA de forma que se ha preocupado el legislador de

evitar contradicciones en la regulacién u olvidos

S. TS]A 6/2018, 28 defebre’rﬂ de 2018 en la redaccion de los preceptos.
24 RDCA-XXIV-2018

La regulacién aplicable a la cooperativa
de viviendas esta comprendida en la Ley
9/1998, de Cooperativas de Aragén (ahora
DLegis. 2/2014), de la que la Ley estatal 513: PRINCIPIOS.

27/1999 constituye unicamente derecho «STANDUM EST CHARTAE»
supletorio. El derecho de baja de los coopera-

tivistas lo regula el art. 22, pero seguin su PACTO SUCESORIO

apartado f), la regulacién especial para las

cooperativas de viviendas se impone, como S. ]P]I Num. 2 Barbastro 85/201 7,
ley especial, a la normativa general. Y en las 14 de noviembre de 2017

cooperativas de viviendas es licito condicio-
nar la eficacia de la baja voluntaria a que el
cooperativista que la solicita presente un
nuevo socio que se subrogue en su condicién
juridica, lo que no ha sucedido en el caso de

Reviste aqui vital importancia el principio
standum est chartae, esto es, la voluntad de los
otorgantes, que declaraban que muerta la here-
dera sin descendencia o habiendo fallecido los

autos. El art. 84.2.b (de 2010) prevé la posibi- hijos menores de edad sin testar, revierta esta
lidad de que la cooperativa haya previsto la herencia a los intituyentes. De manera que
necesidad de subrogacién para que la baja habiendo muerto la instituida antes que los cau-
formulada sea eficaz y produzca efectos libe- santes y sin descendencia, la herencia revierte a
ratorios. Posibilidad que no estaba prohibida los padres, que nombran heredera a la hermana
con anterioridad; ademas la reforma de 2010 de la instituida premuerta. En razon de ello, el
es aplicable a los efectos producidos tras su marido demandado no es propietario de los
entrada en vigor (DT 2%) bienes de la herencia paccionada de su esposa.
29 RDCA-XXIV-2018 54 RDCA-XXIV-2018

614 RDCA-2018-XXIV



514: JURISPRUDENCIA...

642: DEBER DE CRIANZA Y AUTORIDAD...

514: JURISPRUDENCIA.
APLICACION Y EFICACIA
DE LAS NORMAS

INTERPRETACION DE LA LEY
APLICABLE AL CASO

¢ VALOR DE LA DOCTRINA CIENTIFICA

S. TSJA 27/2017, 22 de diciembre de
2017

El debate procesal se centra en una cues-
tién estrictamente juridica: la eficacia revocato-
ria de un testamento olégrafo unipersonal res-
pecto de una fiducia instituida en testamento
mancomunado. El litigio y, en este tramite, el
recurso de casacion, ha de ser resuelto a través
de la determinacion de la ley aplicable y su
interpretacion, sin que exista jurisprudencia
recaida al efecto. Los estudios de la doctrina
cientificojuridica son ciertamente ttiles para
realizar una acertada exégesis de la norma, mas
las opiniones doctrinales no pueden constituir
la forma de fijar el significado y alcance de las
normas juridicas.

24 RDCA-XXIV-2018

61: EN GENERAL

ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR NO HABIENDO HIJOS

e APLICACION DEL CODIGO CIVIL
S. TSJA 9/2018, 17 de marzo de 2018

Se rechazan los motivos por infraccién pro-
cesal (error en la valoracion de la prueba y falta
de motivacion de la sentencia). El motivo de
casacion unico entiende que la sentencia recu-
rrida ha infringido el art. 79.5 CDFA al conside-
rar que existe modificacién de las circunstan-
cias valoradas por la sentencia de divorcio en
2010 al atribuir a cada conyuge el uso de uno
de los dos pisos propiedad de ambos «hasta que
se procediera a la liquidaciéon del patrimonio
que ambos tuvieran en comun». Pero, como
cuando el divorcio de los litigantes tiene lugar
en el ano 2010 las hijas de ambos eran total-
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mente independientes de ellos, la legislacion a
tener en cuenta, en lugar de la aragonesa, era,
y es ahora, la recogida en el Codigo civil (art.
91), que no cabe considerar infringidos porque
no han sido aplicados por la sentencia recurri-
da. Pero la decision de la cuestion no hubiera
variado aunque se hubiera aplicado el Cc.
porque la regulacién de los arts. 79.5 CDFA y
91 Cc. es analoga.

32 RDCA-XXIV-2018

642: DEBER DE CRIANZA
Y AUTORIDAD FAMILIAR

AUTORIDAD FAMILIAR

e DE UNO SOLO DE LOS PADRES

S. APT 102/2017, 27 de noviembre de
2017

La S. de instancia acuerda atribuir la autori-
dad familiar (a.f.) en exclusiva a la madre mien-
tras dure la minoria de edad sin emancipacién
de la hija, es ésta una medida excepcional, por
lo que sus causas deben estar muy fundamenta-
das y siempre presididas por el criterio del inte-
rés del menor, (art. 90 CDFA). «El entorpeci-
miento» y «la despreocupaciéon» en general, no
pueden fundar una privacion de la a.f. respecto
al padre durante toda la minoria de edad de la
hija, pues el interés de ésta debe presidir el
enjuiciamiento. Se revoca en parte la S. apelada,
suspendiendo la a.f. del padre durante el tiempo
en que permanezca en prision.

38 RDCA-XXIV-2018

e EDUCACION RELIGIOSA

A. APZ (Secc. 2%) 744/2017, 14 de
noviembre de 2017

El posicionamiento del padre, que es el de
la hija, no consta haya de resultar perjudicial
para ésta, ni que constituya un peligro para su
formacioén, ni que anule, imposibilite o lastre
decisivamente su libre desarrollo integral y su
capacidad de autodeterminacién futura con
respecto al hecho religioso. Incluso, ello supues-
to, podria resultar desaconsejable la imposicion
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de la toma de postura contraria, que es la de la
madre. Por todo ello, la Sala concluye que el
interés de la menor quedara mejor protegido
por la opcion defendida por el padre.

47 RDCA-XXIV-2018

e PRIVACION

S. APT 101/2017, 27 de noviembre de
2017

La privacion de la a.f. es una medida de
caracter sancionatorio que debe aplicarse por
los Trib. de forma restrictiva y siempre en inte-
rés del menor; unicamente puede adoptarse
cuando existan razones muy graves que la
puedan justificar; la propia diccién del art. 90
CDFA (mas exigente que el 170 Cc.) indica que
no basta cualquier incumplimiento, ha de ser
grave y reiterado; y, sobre todo, que sea benefi-
ciosa para el hijo. Con la privacién de la a.f. no
se pretende sancionar una conducta: el incum-
plimiento de deberes de los padres, sino que se
trata de defender los intereses del menor.

39 RDCA-XXIV-2018

AUTORIDAD FAMILIAR REHABILITADA

e CONSTITUCION DE LA TUTELA COMO
EXCEPCION

S. TSJA 9/2017, 20 de abril de 2017

El legislador aragonés ha optado por un
sistema de proteccion de la persona incapacita-
da propio y diferente del establecido en el
Codigo civil, fijando como criterio general la
rehabilitacion de la autoridad familiar, que
habia quedado extinguida al caumplir 18 anos la
hija que result6 incapacitada, pero permitien-
do como régimen excepcional la constitucion
de tutela, conforme al art. 43 del CDFA, que ha
sido aplicado por el Juez al constituir la tutela a
favor de la madre, en decision confirmada por
la Audiencia. Esta posibilidad constituye una
facultad discrecional del juzgador de instancia,
que ha de ser suficientemente motivada, y cuya
revisabilidad en casacién tan solo es posible si
se acredita que la decision adoptada vulnera el
ordenamiento juridico y no existe ninguna
correlacion légica en pro del superior interés
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de la persona incapacitada (STS 341/2014, con
argumentacién trasladable a la cuestion aqui
controvertida). Esta decision no vulnera
ningun derecho del padre.

9 RDCA-XXIV-2018

GASTOS DE LOS HIJOS MAYORES O
EMANCIPADOS

S. APZ 643/2017, 3 de octubre de 2017

El deber de sufragar los gastos de crianza y
educacion (art. 65 CDFA) no se condiciona a
determinadas actitudes de los hijos hacia los
padres ni a ninguna otra circunstancia. No se
encuentra referencia alguna a la existencia de
maltrato de obra o injuria grave por parte de la
hija al padre. En el caso que la hija cometiera
alguna falta de consideraciéon hacia el padre,
tampoco seria suficiente su deber de sufragar
los gastos referidos; seria preciso conocer las
razones de las deficientes relaciones paternofi-
liales; solo si obedecieran a un caprichoso pro-
ceder de la hija, podria, acaso, no pagar.

50 RDCA-XXIV-2018

® PROLONGACION MAS ALLA DE LOS VEINTI-
SEIS ANOS

S. TSJA 17/2017, 17 de julio de 2017

La prolongacién del deber de crianza y edu-
cacion expira al camplir el alimentista la edad de
26 anos, pues asi resulta del art. 69 CDFA, y es
doctrina de esta Sala (SS 8/2009, 3/2010,
11/2011, 15/2011, 20/2012 y 24/2013) que, una
vez extinguido, no puede ser rehabilitado, de
todo lo cual se deduce que la decision convencio-
nal o judicial por la que haya de extenderse mas
alla del limite legal debe ser anterior a que éste
sea alcanzado. Pero basta con que al tiempo de
presentaciéon de la demanda el alimentista no
haya cumplido la edad de 26 anos para que en el
proceso pueda acordarse, si se dan los presupues-
tos del art. 69 CDFA, la continuacion tras ella del
deber de crianza y educacioén. En tal caso el art.
69 CDFA no exige una determinacion temporal
(sic), ni la Jurisprudencia de esta Sala la ha
impuesto en su interpretacion.

16 RDCA-XXIV-2018
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6433: MEDIDAS JUDICIALES.
MODIFICACION

EL PASO DEL TIEMPO HA PRODUCIDO

CAMBIOS SUSTANCIALES

S. TSJA 10/2018, 26 de marzo de 2018

Para que el transcurso del tiempo pueda
dar lugar a la modificacion de las medidas
acordadas es preciso que se hayan producido
cambios relevantes en la situacién inicialmen-
te valorada. En el caso de autos no se ha
tenido en cuenta s6lo el mero paso del tiempo,
como sostiene la recurrente, sino los cambios
que ha habido en los ultimos anos, especial-
mente en lo que respecta al menor y su
estado de salud (padece trastorno del espec-
tro autista). Lo cual es plenamente ajustado a
la previsién contenida en el art. 79.5 del
CDFA en la medida en que si se han dado
cambios sustanciales y relevantes en la situa-
cion valorada ab initio que recomiendan la
custodia compartida como mejor que la custo-

dia individual materna.

33 RDCA-XXIV-2018

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

CUSTODIA COMPARTIDA

® ARRAIGO FAMILIAR DEL HIJjO

S. TSJA 12/2017, 1 de junio de 2017

La sentencia recurrida considera un hecho
contrario a la custodia compartida que la
madre se haya encargado de la hija desde su
nacimiento. Entiende el TSJA, en cambio, que
tal hecho, que es una obviedad, no justifica que
por tal motivo se deba privar a la nina de tres
anos de una relacién con ambos progenitores

en términos de igualdad.

12 RDCA-XXIV-2018
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® CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y

LABORAL
S. TSJA 12/2017, 1 de junio de 2017

En la sentencia recurrida se contrapone la

mayor disponibilidad de la madre por su situa-
cion de desempleo frente a la de un padre que
trabaja a turnos. Contraponer ambas situaciones
puede suponer un prejuicio respecto a quien esta
en situacién de actividad laboral, que no justifica
que se le aparte de la custodia compartida. No se
explica la razén por la que el padre que trabaja a
turnos no va a poder guardar y custodiar adecua-
damente a su hija (dispone del apoyo de la abuela
paterna). Por lo demads, en una pareja joven y
trabajando habitualmente ambos, la situacion de
desempleo de uno de ellos debe ser entendida
como situacion coyuntural y no se puede adoptar
la decision de privar por ello de la custodia com-
partida, adoptando una decision igualmente
coyuntural que dejard de tener vigencia en el
momento en que ambos trabajen.

12 RDCA-XXIV-2018

® CONJUNTA

S. STSJA 3/2017, 30 de enero de 2017

Voto particular: La marginalidad del hecho

de c6mo se alterna la convivencia frente a lo
esencial de poder compartir la vida con el
menor lo evidencia todavia mas que es también
custodia compartida, en su variable de custodia
conjunta, incluso el supuesto en el que el
menor conviva con uno solo de los conyuges,
siempre que las circunstancias de proximidad
de los progenitores y su permanente relacion
permita lo principal y esencial: la continuada
atencion de ambos al nino.

3 RDCA-XXIV-2018

® DEFINICION

S. STSJA 3/2017, 30 de enero de 2017

La mayoria de la Sala considera como cus-

todia compartida un régimen de convivencia
de fines de semana alternos, de viernes a lunes,
dos tardes de estancia entre semana (martes y
jueves), una de ellas con pernocta, y mitad de
los periodos de vacaciones escolares completo.
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El principal elemento que define el régimen de
custodia compartida es la alternancia de los
hijos con el padre y la madre, ya que la custodia
no otorga mas derechos sobre el menor que los
que tenga el progenitor que ejerce las visitas;
alternancia no necesariamente en periodos
iguales, pero si en un tiempo adecuado que
permite al padre participar de manera efectiva
y regular en el desarrollo y educacién del hijo
como la madre, aunque no tenga igual exten-
si6n. Voto particular: lo esencial no es como se
alterna la convivencia sino el poder compartir
ambos padres la vida con el menor de forma
continuada. En el caso, la custodia no es com-
partida porque es la madre la que se hace cargo

del menor.

3 RDCA-XXIV-2018

® FALTA DE FUNDAMENTO DE LA CUSTODIA

INDIVIDUAL

S. TSJA 12/2017, 1 de junio de 2017

Las decisiones para obviar al régimen legal
preferente no se pueden tratar como opciones
de oportunidad mediante apreciaciones gené-
ricas sobre si la mayor disponibilidad o la situa-
cién laboral de cada uno de los progenitores
pueden parecer mejores o peores para los
menores pues, en términos generales y legales,
ha de partirse de que el mejor régimen es el de
custodia compartida. Y el de custodia indivi-
dual requerira una justificacién concreta de
que en ese caso los datos de hecho exigen tal
régimen, y tal justificacion es la que no existe
en el presente caso (nina de tres anos que
acude a guarderia, mds disponibilidad de la
madre en situacion de desempleo frente a un
padre que trabaja a turnos, madre que desde el
nacimiento se ha encargado de la nina). Voto

particular.

12 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 2/2018, 18 de enero de 2018

El recurso se funda en que la sentencia
recurrida ha acordado mantener la custodia
compartida pese a que dicho régimen se ha
acreditado perjudicial, pero la sentencia de
apelacion no considera acreditados los perjui-
cios sobre el hijo que la madre atribuye al régi-
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men de custodia compartida y expresamente
rechaza que sea perjudicial para él. Ademas la
madre alega que la custodia compartida no es
el régimen recomendado por el informe psico-
l6gico y que contradice los expresos deseos del
menor, expuestos en la exploracion de que fue
objeto. En realidad sucede que los juzgadores
de las dos instancias han llegado a una solucién
distinta a la propuesta en el informe pericial,
que no les vincula, puesto que a quien corres-
ponde la funcién de juzgar es a los jueces (art.
117.3 CE). La Audiencia ha valorado la opinién
del menor (STSJA 2/10/2015) vy, teniendo en
cuenta su edad 11 anos-y el resto de las prue-
bas, concluye que lo mejor para el menor es la
custodia compartida.

26 RDCA-XXIV-2018

o INAPLICACION DEL REGIMEN PREFERENTE

S. TSJA 20/2017, 22 de septiembre de

2017

Atendiendo a la consolidada doctrina

jurisprudencial sentada por esta Sala en
numerosas sentencias sobre la preferencia
legal por la custodia compartida en interés
del menor (por todas, STSJA de 6 abril 2015),
y estimados los motivos de infraccién proce-
sal, el Tribunal, retomando la instancia, ha
de acoger la pretension del recurrente funda-
da en la infraccién del art. 80.2 CDFA por
inaplicacién del régimen preferente de la
custodia compartida, puesto que un examen
detenido de las actuaciones pone de mani-
fiesto que no existe obice alguno (ni en la
exploracion del menor, ni en la prueba docu-
mental, ni en el informe pericial) para que se
acuerde el régimen legal preferente de custo-
dia compartida.

18 RDCA-XXIV-2018

e PERIODOS DE CUSTODIA

S. STSJA 3/2017, 30 de enero de 2017

Voto particular: Lo que viene siendo habi-

tual en los casos de custodia compartida es una
alternancia semanal, quincenal, o incluso men-
sual (en su caso, con visitas para cada uno en
los periodos en que el menor esta con el otro).
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Ahora bien, las estancias pueden organizarse
por periodos mas breves, como la «residence
alternée courte» o 2-2/5-5, féormula que se pre-
coniza en Francia por ciertos sectores como
mas conveniente para el interés del menor
(sobre todo en edades tempranas), en la idea
de que no permanezca demasiado tiempo sepa-
rado de cada uno de sus progenitores. En la
Primera Conferencia Internacional de la resi-
dencia alternada (Bonn, julio 2014) se conclu-
y6 que tal es la que comprende un minimo de
un tercio del tiempo con cada progenitor
incluyendo dias entre semana. Pero entre noso-
tros no se ha consolidado, para los casos de
reparto desigual del tiempo, un critierio para
determinar si es custodia compartida o indivi-

dual con régimen de visitas amplio.

3 RDCA-XXIV-2018

¢ PREFERENCIA LEGAL

S. TSJA 12/2017, 1 de junio de 2017

Si en la ley aragonesa el punto de partida es
que el interés del menor se satisface mejor con
el sistema de custodia compartida (art. 80.2,
Preambulo 10 CDFA, doctrina jurisprudencial:
SSTSJA 16/2015, 11/2015, 1/2014, entre
otras), significa que en los casos de ruptura asi
queda identificado, legalmente, el interés del
menor y se prefiere que continue la relacion de
los menores con ambos progenitores en térmi-
nos que garanticen a ambos progenitores el
ejercicio de sus derechos y obligaciones en
situacion de igualdad (art. 80.1.2 CDFA). Por
ello, solo si el examen de los criterios senalados
en el art. 80.2 CDFA permite acreditar, con una
motivacion reforzada, que, a pesar de la prefe-
rencia legal, el interés del menor exige el régi-
men de custodia individual, sera éste el adopta-
do. No basta a tal fin la motivacion de mera

oportunidad.

12 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 2/2018, 18 de enero de 2018

De acuerdo con la regulacién del art. 80.2
CDFA, esta Sala ha tenido ocasiéon en numero-
sas resoluciones de pronunciarse sobre la apli-
cacion del régimen de custodia en Aragon,
estableciendo el caracter preferente de la cus-

RDCA-2018-XXIV

todia compartida por ser el que —a priori—
mejor garantiza el interés del menor, permi-
tiendo, como senala el preambulo del CDFA,
satisfacer el derecho de los hijos a mantener
una relacion equilibrada y continuada con
ambos padres y, por otra, el derecho-deber de
estos a la crianza y educacion de los hijos en el
ejercicio de la autoridad familiar. No obstante,
podra establecerse un sistema de custodia indi-
vidual cuando resulte mas conveniente para
dicho interés, a cuyo efecto habran de evaluar-
se los parametros establecidos en el art. 80.2 del
Cédigo. En este caso, la adopcion de la custodia
individual exigira una atenta valoracion de la
prueba que asi lo acredite -la conveniencia
para el menor- frente al criterio preferente de
la custodia compartida.

26 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 5/2018, 15 de febrero de 2018

La jurisprudencia de esta Sala ha manteni-

do en constante doctrina que el régimen de
custodia compartida lo establece el legislador
aragonés como el que prima facie debe fijarse
para los casos de crisis de convivencia de los
progenitores, como ordena con claridad el art.
80.2 CDFA. Sirva como ejemplo de tal doctrina
la indicada, por referencia a anteriores resolu-
ciones, en la STSJA de 14 septiembre 2016. A su
vez, el legislador establece diversos factores a
valorar en cada caso por la autoridad judicial
para determinar si realmente procede excluir
el régimen preferente de custodia. Por tanto,
en Aragon el Juez o Tribunal viene inicialmen-
te vinculado al establecimiento de la custodia
compartida y para fijar otro régimen esta obli-
gado a valorar detenida y razonadamente, caso
a caso, los distintos criterios expuestos en la
norma u otros que, como el propio precepto
autoriza, sean de especial relevancia para la
convivencia.

28 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 7/2018, 2 de marzo de 2018

La doctrina de esta Sala sobre el criterio

preferente de la custodia compartida estableci-
do en el art. 80.2 esta contenida en numerosas
sentencias. Por todas, la sentencia de 1/2/2012
resume los criterios que deben seguirse en la

619



6434: GUARDA 'Y CUSTODIA DE LOS HIJOS...

6434: GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS...

exégesis del art. 80 CDFA. En el caso de autos
se debe comprobar si la sentencia recurrida, al
apartarse de la regla preferente de la custodia
compartida, ha seguido adecuadamente las
reglas indicadas en nuestra doctrina razonando
suficientemente la decision adoptada (custodia

individual a favor de la madre).

30 RDCA-XXIV-2018

® VALORACION ERRONEA DE LA
EXPLORACION JUDICIAL DEL MENOR

S. TSJA 20/2017, 22 de septiembre de

2017

Resulta evidente que la valoracion de la
exploraciéon del menor que se plasma en la
sentencia recurrida no se corresponde adecua-
damente con lo manifestado por el menor, ni
en su contenido literal, ni en su sentido,
debiéndose calificar como manifiestamente
erronea. Y ello porque de la escueta valoracion
que se recoge en sentencia parece deducirse,
como elemento esencial, algo que no manifesté
el menor: que el hijo queda bajo la custodia de
la abuela cuando le corresponde residir con su
padre, cuando lo que verdaderamente se
recoge en la declaracion del menor es que ély
su padre residen en casa de su abuela, algo muy
distinto. Por otra parte, en la sentencia se
omiten referencias muy relevantes, expresadas
en el acta de exploracién, como la buena adap-
taciéon del menor al régimen de custodia com-
partida al expresar que le gusta mads que la
situacién anterior y que ambos padres le llevan
al colegio y a las actividades extraescolares y le

ayudan con sus deberes.

18 RDCA-XXIV-2018

® VALORACION ERRONEA DE LA PRUEBA
DOCUMENTAL

S. TSJA 20/2017, 22 de septiembre de

2017

Resulta palmario que la sentencia recurri-
da incurre en un error manifiesto al declarar
acreditado que el marido es Secretario del
Consejo de Administraciéon de la empresa
F.F.A. S.L.y por ello se traslada a la zona de B.
donde radican las instalaciones de la empresa
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F.F.A. S.L. por periodos que van de una semana
a quince dias. Sin embargo, lo cierto es que lo
que verdaderamente acredita la prueba docu-
mental es que el Sr. C. es secretario del consejo
de administracién y consejero delegado solida-
rio de la mercantil N. S.L., cuyo domicilio se
encuentra en ... (Zaragoza). La circunstancia
de que la S.L.. F.F.A. esté participada exclusiva-
mente por N. SL. en nada empece el error
valorativo padecido por la sentencia recurrida.
Por todo ello, el motivo se estima. No se aprecia
error, en cambio, en la apreciacién de la dura-
cion del contrato de arrendamiento de la
vivienda propiedad de la esposa.

18 RDCA-XXIV-2018

CUSTODIA INDIVIDUAL

e CONFLICTIVA RELACION ENTRE LOS

PROGENITORES
S. TSJA 18/2017, 15 de septiembre de

2017

La conflictiva relacién entre los progenito-

res no tiene relevancia directa para determinar
uno u otro régimen de custodia (SS 36,2013,
46/2012, 11/2014, 37/2015, 28/2016), pero si
ha de serle reconocida tal importancia cuando
por su intensidad pueda ir en perjuicio del
menor (S 10/2015, STS 559/2016). En el pre-
sente caso, cabe concluir que la conflictividad
existente entre los progenitores si perjudicaria
ala menor de establecer un sistema de custodia
compartida, lo que se erige como un importan-
te obstaculo para adoptarlo.

17 RDCA-XXIV-2018

o ESTABILIDAD DEL MENOR

S. TSJA 18/2017, 15 de septiembre de

2017

Hemos dicho en diversas ocasiones que la

ruptura de los padres necesariamente ha de
provocar cambios en las rutinas de los hijos
menores, y que estos pueden ser razonable-
mente asumidos por éstos (S. 13/2014). Pero lo
dicho no impide entender que uno de los fac-
tores que han de ser tenidos en consideracién
para valorar el interés del menor es su estabili-
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dad, pues asi resulta del art. 2.3.d LO 1/1996,
de proteccién juridica del menor (redacciéon
de 2015). Es por ello por lo que este Tribunal
(S. 48/2013), lo mismo que el TS (SS 283/2016
y 553/2016), ha rechazado por ser contrario a
esta necesaria estabilidad del menor el sistema
de custodia compartida de alternancia diaria
con pernocta. Afirma el TS que si se acude al
sistema de custodia compartida ha de ser para
que los menores tengan «estabilidad alternati-
va» con ambos progenitores, sin verse sujetos a
situaciones incomodas en sus actividades esco-
lares, extraescolares o personales, durante la

semana.

17 RDCA-XXIV-2018

o FALTA DE FUNDAMENTO

S. TSJA 11/2017, 25 de mayo de 2017

El examen detenido de las actuaciones
revela que no existe 6bice alguno para que se
acuerde el régimen legal preferente (custodia
compartida): los menores han manifestado su
satisfaccion con este régimen y su deseo de
continuar en €l; el informe pericial no pone de
relieve ninguna circunstancia que conduzca a
considerar que conviene mas a los menores la
custodia individual. La edad de los hijos (13 y
15 anos) no lo es. Los domicilios de los padres,
al vivir en una pequena localidad, son proxi-
mos. No hay dificultades de conciliacién de la
vida familiar y laboral de los padres que obsta-
culicen la custodia compartida, pese a que en
alguna ocasién uno y otro puedan precisar

algin apoyo de terceros.

11 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 5/2018, 15 de febrero de 2018

La atencién exclusiva y de gran intensidad
que la sentencia recurrida presta a uno de los
informes psicolégicos obrantes en las actuacio-
nes como motivo decisor de la custodia indivi-
dual a favor de la madre no viene acompanada
de justificacién de por qué son descartados los
demas factores previstos por el legislador, y que
son los que precisan de razon objetiva en
contra para separarse del régimen preferente
legal de custodia compartida. En el caso consta
que ambos progenitores tienen aptitud y capa-

RDCA-2018-XXIV

cidad para cuidar al hijo menor, tienen seme-
jantes estilos y criterios educativos, trabajo
estable con una situacién econémica desahoga-
da, viven en la misma urbanizacién, ambos
muestran carino hacia el menor e interés real
por participar en el desarrollo diario de su vida,
y entre ellas ha existido siempre buena relacién
hasta la judicializacién de la crisis convivencial.

28 RDCA-XXIV-2018

® VALORACION SUFICIENTE DE LA PRUEBA

PRACTICADA
S. TSJA 7/2018, 2 de marzo de 2018

Aunque la justificacion de la sentencia

recurrida para considerar mds beneficioso el
mantenimiento de la custodia individual mater-
na puede resultar algo esquematica (corta edad
de la nina, falta de precision del domicilio del
padre, falta de concrecién de su disponibilidad
laboral y algunos aspectos del informe psicol6-
gico), en la media en que se remite a las razo-
nes expuestas en la sentencia de instancia y en
el auto de medidas provisionales, se produce
una asuncién de las mismas que no exige una
motivaciéon mas extensa si no han cambiado de
forma relevante las circunstancias. La valora-
cion de la prueba practicada es suficiente para
mantener, al menos de momento, la custodia
individual y tal valoracién no puede ser revisa-
da en casacion al no resultar irracional, il6gica
o arbitraria.

30 RDCA-XXIV-2018

EL CAMBIO DE REGIMEN OBLIGA A
LA NECESARIA ADAPTACION

e EL RIESGO GENERICO DE INESTABILIDAD

NO ES RELEVANTE
S. TSJA 5/2018, 15 de febrero de 2018

Esta Sala se ha pronunciado en diversas

ocasiones sobre el real alcance que cabe dar a
la posibilidad meramente genérica de riesgo de
causar inestabilidad en el menor por el cambio
de régimen de custodia, asi por ejemplo, en la
S 20/2016, de 7 septiembre. El cambio puede
comportar a corto plazo molestias y problemas
de adaptacion. Pero, salvo en los casos concre-
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tos en que pueda cobrar especial relevancia el
riesgo real de perniciosa afeccion psiquica del
menor, no cabe considerar en términos genera-
les que la necesidad de adaptacién a un nuevo
régimen sea impedimento para decidir en cada
caso cual es el mejor sistema de custodia a
medio y largo plazo, y ello conforme a la prefe-
rencia de la custodia compartida ordenada por
el art. 80.2 CDFA. Conclusion que debe obser-
varse mas aun cuando, como en el caso, esta-
mos ante un nifio de 7 afos, y el régimen de
custodia fijado puede durar mads de diez anos.

28 RDCA-XXIV-2018

MODIFICACION

o CAMBIO SUSTANCIAL DE CIRCUNSTANCIAS
S. STSJA 3/2017, 30 de enero de 2017

El Juzgado y el TSJA entienden, en contra
de la Audiencia y los votos particulares, que se
ha acreditado tanto el cambio de circunstancias
como el caracter sustancial de éstas para modi-
ficar el régimen de custodia individual a favor
de la madre. El padre ha trasladado su residen-
cia, retine condiciones para hacerse cargo de su
hija, que ha pasado de tener ano y 8 meses a
casi nueve ahora, y desea pasar mas tiempo con
su padre. En estas circunstancias, la preferencia
legal de la custodia compartida ex art. 80.2 ha
sido infringida al no existir factores relevantes
para permitir aplicar la excepcion por la custo-
dia individual. Votos particulares: no se trata de
custodia compartida sino individual con amplio
régimen de visitas intersemanales, no se infrin-
ge el art. 80.2. La valoracion de la prueba hecha
en la sentencia recurrida no es objeto de tacha
alguna, por lo que el recurso debe ser desesti-

mado.

3 RDCA-XXIV-2018

S. APZ 5/2017, 9 de febrero de 2017

Los requisitos para modificar las medidas

acordadas en sentencia de divorcio son:

1. Cambio objetivo de circunstancias; 2.
que el cambio sea sustancial; 3. que sea involun-

tario; 4. que sea imprevisible.

36 RDCA-XXIV-2018
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o CAUSAS O CIRCUNSTANCIAS RELEVANTES

S. TSJA 1/2017, 25 de enero de 2017

La posibilidad de modificar las medidas

acordadas en sentencia firme (custodia a favor
de la madre) tiene base legal en los arts. 775
Lec. y 79.5 CDFA. Del resultado del conjunto
probatorio —cuya valoracién corresponde a los
Tribunales de instancia— se desprende que no
se han producido modificaciones sustanciales o
relevantes en las circunstancias personales del
actor que fundamenten su pretension. La
medida solo es revisable cuando quede acredi-
tado en el proceso que las circunstancias facti-
cas que se tuvieron en cuenta para establecer
un sistema de guarda y custodia han quedado
sustancialmente modificadas (SSTSJA 24,/2016,
de 14/10, y 37/2014, de 19/11). No puede
instarse en estos casos la aplicacion del art. 80.2
como si se plantease ex novo la fijacion de la
forma en que habria de ser establecida la custo-
dia de los hijos menores. Ademas el padre tiene
dificultad de conciliacién de la vida profesional
con su pretensioén de custodia compartida.

1 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 2/2017, 26 de enero de 2017

En un procedimiento de modificacion de

medidas no se trata de decidir por primera vez
sobre las medidas a adoptar desde la ruptura,
en que el criterio legal de idoneidad de la cus-
todia compartida para satisfacer el interés del
menor es el punto de partida, sino de si las
adoptadas han de ser modificadas por asi exi-
girlo nuevas circunstancias distintas de las que
en el momento de la primera decision eviden-
ciaron que en el caso concreto, y frente al crite-
rio legal, la individual a favor de la madre era el
régimen que mejor respondia a aquel interés
(SSTSJA 7/2016). Se trata de contrastar las cir-
cunstancias tenidas en consideracion al
momento de fijar las medidas cuya revision se
pretende con las actualmente existentes para
determinar si se ha producido algin cambio
que evidencie que las medidas vigentes ya no
son adecuadas al interés del menor (STSJA
19/2014).

2 RDCA-XXIV-2018
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o EN INTERES DEL MENOR o EXCEPCIONALIDAD DEL NO

S. TSJA 10/2018, 26 de marzo de 2018 ESTABLECIMIENTO DE UN REGIMEN
En atencién al cambio producido en las cir- S. TSJA 4/201 78 de febrero de 201 7

cunstancias concurrentes, toda la actuacion judi- Los argumentos de las sentencias de instan-
cial ha pretendido adaptar las medidas a seguir cia para justificar la decisién adoptada de excluir
alo que es mejor ahora para el nino (la custodia cualquier régimen de visitas con el padre mien-
compartida): la adaptaciéon de las medidas rela- tras esté preso, ni tampoco cuando tenga un
tivas a la custodia a la evolucién del estado de permiso de salida, no son suficientes, y la deci-
cosas tenido en cuenta cuando se tomo la prime- si6n tomada vulnera el art. 79.2.a, en relacién
ra decision judicial (custodia materna), de con el 60.1. No existen razones para entender
modo que se dispense siempre, en la medida de que las visitas del menor al Centro Penitenciario
lo posible, el mejor trato posible al menor segin van a ser contraproducentes ni van a afectar a la
cambien las circunstancias en el devenir de los imagen que menor pueda tener de su padre; las
anos. Lo que, en este caso concreto, como en las estancias y visitas estan reguladas en la legisla-
SS de este Tribunal de 30/10/2013 vy cién penitenciaria (arts. 38 LOGP 1/1978, 17 y
15/10/2015, exige valorar el padecimiento que 45 de su Reglamento), los Centros retinen con-
le afecta, tal y como se ha hecho. diciones de habitabilidad, con espacios para las

comunicaciones intimas y familiares, lo que ase-
gura que una visita del menor a su padre en
dicho entorno no va a resultar traumdtica para
el menor. Durante el permiso de salida, un régi-

33 RDCA-XXIV-2018

REGIMEN DE VISITAS men de visitas, aunque sea minimo, puede gene-
rar una relacién de conocimiento y afecto entre
o DERECHO-DEBER DE PADRE E HIJO A padre e hijo.
RELACIONARSE ENTRE SI 4 RDCA-XXIV-2018
S. TSJA 4/2017, 8 de febrero de 2017
El derecho de relacién entre el padre y su 6435: ATRIBUCION DEL USO
hijo estd reconocido en los arts. 79.2.a, en DE LA VIVIENDA FAMILIAR
relacion con el 60, y en el art. 80 CDFA, asi
como en los acuerdos y convenios internacio- ATRIBUCION AL PROGENITOR
nales de los que el Estado espanol es parte, NO CUSTODIO

como son la Convencion sobre los Derechos
del Nino (art. 9.3) y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (art.
24.3). Dice la STC de 22/12/2008 que dicha
relacién constituye un derecho tanto del pro- S. TS]A 1/2018, 5 de enero de 2018

genitor como del hijo, como manifestacion

o MEJOR INTERES PARA LAS RELACIONES
FAMILIARES

En el caso la atribucion del uso de la vivien-
da familiar al progenitor no custodio (la
madre) esta totalmente imbricada con la deci-
sion sobre custodia de las menores: se atribuye
al padre, pero no sélo a €l realmente, ya que
esta decision se condiciona a que el padre y las
menores vivan con la abuela paterna y en la

del vinculo que les une y que ha de contribuir
al desarrollo de la personalidad y afectividad
del menor, relacion que solo puede ser limita-
da o suspendida cuando concurran graves cir-
cunstancias que asi lo aconsejen, en interés
del menor, o en caso de incumplimiento grave
y reiterado de la resolucion judicial en que se

fije. Se reitera lo dicho en la STSJA 16/2016 casa de ésta. En esta especial situacion, la atri-
’ bucién del uso de la vivienda familiar a la madre

es lo mejor para el interés global de las menores,
4 RDCA-XXIV-2018 ya que sélo asi cabe considerar garantizado un

de 10 de junio.
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correcto ejercicio del régimen de visitas estable-
cido a favor de la madre. El mejor interés para
las relaciones familiares imponia aplicar la
excepcion prevista en el art. 81.2 CDFA vy atri-
buir el uso de la vivienda familiar a la madre, ya
que con ello, en definitiva, se favorecia directa y
especialmente a las menores. La decision sobre
la vivienda no se puede separar de las demas
medidas adoptadas ni observarla tan solo desde
el prisma meramente economicista.

25 RDCA-XXIV-2018

CUSTODIA INDIVIDUAL

o INTERES PREVALENTE DEL MENOR
S. TSJA 1/2018, 5 de enero de 2018

El art. 81.2 CDFA debe ser interpretado en
todo caso en atencién al interés de los hijos
menores. Asi resulta de lo ordenado en los arts.
76 y 79 del CDFA. Del propio art. 81.2, ya que
ordena, que el uso de la que fue vivienda fami-
liar lo disfrute el progenitor bajo cuya custodia
queden los menores, en prevision que s6lo
podra ser inobservada cuando el mejor interés
de las relaciones familiares aconsejen otra deci-
sion. Asi, la referencia que utiliza el legislador
cuando permite la especial atribucién al proge-
nitor no custodio no es a las relaciones entre
progenitores, sino a las familiares entendidas en
su conjunto y, dentro de ellas de nuevo debe
incluirse la atencién primordial de los hijos
menores e el conjunto de tales relaciones fami-
liares. En definitiva, la presencia de los menores
es el factor esencial a tener en cuenta en cada
caso como mas necesitado de proteccion al atri-
buir el uso de la vivienda que fue comiin (cita la
STS 426/2013, y ésta el art. 233-20 CCCAT).

25 RDCA-XXIV-2018

EL CAMBIO NORMATIVO NO ES CAUSA
DE REVISION

S. TSJA 6/2017, 10 de marzo de 2017

Adoptada la medida antes de la vigencia de
la Ley 2/2010, no basta el mero cambio norma-
tivo para permitir su revision; si la voluntad del
legislador hubiese sido que ello fuera, en si,
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causa de revision de las medidas, lo hubiera
expresado asi. Pero, s6lo para la custodia com-
partida hay una tal prevision, y s6lo durante el
plazo de un ano (DT 67, apartado 2), transcu-
rrido el cual debe estarse también para la custo-
dia compartida al régimen general indicado en
el art. 775 Lec. y alegar y acreditar una sustan-
cial alteracién de las circunstancias que en su
momento fueron valoradas. En la STSJA de
17/2/2015 no se dijo que la DT 6° establezca el
cardcter retroactivo de la norma del art. 81.3.

7 RDCA-XXIV-2018

LA DECISION FINAL CORRESPONDE
SOLO AL JUEZ

o APLICACION PREFERENTE DE LA
REGULACION ESPECIAL DEL ART. 81

S. TSJA 13/2017, 2 de junio de 2017

Sobre el pacto de los conyuges copropieta-
rios de atribucién del uso de la vivienda fami-
liar incide tanto el entorno juridico en que se
tomo (el propio de la ruptura de la convivencia
conyugal) como el entorno factico (la obligada
atencion a las dos hijas menores del matrimo-
nio que quedan bajo la custodia de la madre).
En este caso la regulacion especial, de preferen-
te aplicacion a la general del consorcio disuelto
y de la copropiedad, viene dada por el art. 81
CDFA, que atribuye en exclusiva al Juez la deci-
sion de atribucion del uso en atencién a lo en
€l establecido, en unos casos a la vista de la
propuesta de las partes en el convenio regula-
dor y en otros sin ella. En todo caso, la decision
final, en aras al aseguramiento del interés del
menor, corresponde sélo al Juez, con audiencia
preceptiva del Ministerio Fiscal.

13 RDCA-XXIV-2018

e LA DECISION JUDICIAL ES EL UNICO
TITULO DEL DERECHO DE USO

S. TSJA 13/2017, 2 de junio de 2017

El titulo por el que uno de los progenitores
tiene derecho de uso del bien es tinicamente la
decision judicial (no la copropiedad, cuando
exista), que fijara las condiciones del uso, los
gastos de la utilizacion que deban abonarse y,
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en fin, el plazo por el que se atribuye a uno u
otro progenitor, teniendo en cuenta las previ-
siones imperativas de los apartados 1, 2'y 3 del
art. 81 CDFA.

13 RDCA-XXIV-2018

LIBERTAD DE PACTO

S. TSJA 6/2017, 10 de marzo de 2017

En el convenio regulador del divorcio se
pact6 atribuir al esposo por tiempo indefinido el
uso de la vivienda, lo que significa que se estim6
que el interés de los menores quedaba debida-
mente protegido con la estipulacion de que
pasasen a residir con su madre en el domicilio
de su abuela. Lo que era domicilio familiar dejo
de serlo para pasar a ser el del padre, destino
que ambos titulares (ya fuera por entender que
el padre estaba mas necesitado de proteccion o
por otras razones) convinieron, en uso de su
libertad de pacto. Y sin que pueda ésta limitarse
por la norma del art. 81.3 que tiene caracter
preeminentemente dispositivo, pues debe preva-
lecer el acuerdo que sobre el uso de la vivienda
hayan alcanzado los conyuges salvo, claro esta,
que se entienda perjudicial para los hijos meno-
res, cuyo interés es materia de orden publico.

7 RDCA-XXIV-2018

LIMITACION TEMPORAL

* DECISION DISCRECIONAL DEL JUEZ

S. TSJA 20/2017, 22 de septiembre de
2017

La fijacion del periodo de atribucién tempo-
ral del uso de la vivienda familiar a uno de los
progenitores, a falta de acuerdo entre ellos,
constituye una decisiéon discrecional del Juez,
valorando las circunstancias concurrentes, sin
que corresponda al Tribunal de Casacion pro-
nunciarse sobre tal cuestion, a salvo de apreciar
arbitrariedad o razonamiento irracional o ilogi-
co, lo que no ocurre en el presente caso, en que
el tribunal de apelacion se ha limitado a ampliar
en un ano la atribucién del uso de la vivienda.

18 RDCA-XXIV-2018

RDCA-2018-XXIV

o EL FIN DEL PLAZO JUDICIALMENTE
FIJADO SUPONE EL DESALOJO
DE LA VIVIENDA

S. TSJA 13/2017, 2 de junio de 2017

Si el fin del plazo judicialmente fijado
como término del derecho de uso (de la
madre, en el caso) no supone el desalojo de la
vivienda (obligacion de dejarla vacua, libre y
expedita), tal pronunciamiento pierde la pre-
cisién y eficacia que la norma impone. Porque,
en lugar de quedar libre la vivienda y a dispo-
sicion de ambos copropietarios en régimen de
igualdad a partir del dia indicado, se mantiene
la situaciéon de supremacia de la ocupante,
aun ya carente del titulo judicial que en su
momento la habilité como usuaria, frente al
otro coposeedor, que si quiere disponer de los
efectos de la copropiedad tendrd, primero,
que accionar (ante juzgado distinto del que
atribuy6é en su momento el derecho de uso)
para desalojar al copropietario carente de
titulo (vid. SS TSJA de 4/1/2013 y de
14/10/2016).

13 RDCA-XXIV-2018

e OBLIGACION DE DESALOJO AL CESAR
S. TSJA 4/2018, 1 de febrero de 2018

Sostiene el recurrente que una vez que se
produce el cese de la atribucion del uso de la
vivienda familiar acordada en el procedimien-
to matrimonial, cuando dicha vivienda es de
propiedad comun de los esposos, el juzgador
que conoce de aquel procedimiento carece de
competencia para decidir el desalojo, pues
desde entonces rigen las reglas de la comuni-
dad ordinaria, y al efecto cita diversas senten-
cias de la Sec. 2" de la AP de Zaragoza. Pues
bien, es cierto que dicho tribunal ha venido
manteniendo la tesis que se sostiene en el
recurso, pero la misma ha sido desautorizada
por esta Sala, como ya indica la sentencia de
segundo grado, en nuestras SS 25/2016, dicta-
da en recurso 33/2016, y 13/2017, en recurso
3/2017. En consecuencia, el motivo debe ser
desestimado.

27 RDCA-XXIV-2018
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MODIFICACION
S. TSJA 6/2017, 10 de marzo de 2017

Los presupuestos que deben concurrir
para dar lugar a una modificacion de medidas
los recoge la STSJA de 13/10/2016. La conse-
cuencia de esta doctrina es que, si no concu-
rren las variaciones necesarias para que puedan
ser objeto de nuevo estudio y decision las medi-
das matrimoniales ya adoptadas, no cabe hablar
de infraccién del art. 81.3, al no ser aplicable
por falta del presupuesto (el cambio de circuns-
tancias) necesario para su aplicacion. Al no
haberse acreditado los cambios facticos alega-
dos, era de aplicacién el art. 79.5 y no el 81.3,
al estarse ante un procedimiento de modifica-
cion de medidas y no ante uno de divorcio.
Aunque la medida fuera anterior a la vigencia
de la Ley 2/2010 (el 8/9/2017), para la revi-
siéon (y eventual modificacién) de la medida
hace falta que se haya producido una modifica-
cion relevante de las circunstancias (DT 6%).

7 RDCA-XXIV-2018

o CONCURRENCIA DE CAUSAS O
CIRCUNSTANCIAS RELEVANTES

S. TSJA 9/2018, 17 de marzo de 2018

La regulacion del CDFA y del Cc. es analo-
ga: el art. 79.5 CDFA considera que el cambio de
las circunstancias se tendra en cuenta cuando
sea motivado por concurrir causas o circunstan-
cias relevantes, mientras que el art. 91 in fine del
Cc. permite la modificacion de las medidas
cuando se alteren sustancialmente las circuns-
tancias. La voluntad obstativa de la demandada
a la practica de la liquidacién del patrimonio
comun que ella misma habia acordado hacer es
una circunstancia nueva o sobrevenida, de tal
relevancia como para haber impedido efectiva-
mente que pueda llevarse a término tanto la
liquidacién pactada como el efecto secundario a
su practica, de cesar en el uso del inmueble que
le fue atribuido. Por tanto, si es circunstancia
sobrevenida y si es sustancial, ademas de relevan-
te, se justifica la modificacién de la decision
judicial inicial de que la vivienda sea ya desaloja-
da por la recurrente en la fecha senalada sin
relacion alguna ya con la liquidacion.

32 RDCA-XXIV-2018
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NATURALEZA DEL DERECHO DE USO

S. TSJA 6/2017, 10 de marzo de 2017

El derecho de uso de la vivienda se conci-
be, en general, como una medida de protec-
cion de los menores, es decir, se atribuye al
cényuge al que se la otorgado la custodia (indi-
vidual o compartida) de los hijos y precisamen-
te por esa razén. El menor requiere alimentos,
y entre los alimentos se encuentra la habitacion
STS 19/11/2013).

7 RDCA-XXIV-2018

VENTA DE LA VIVIENDA POR LOS
COPROPIETARIOS

S. TSJA 13/2017, 2 de junio de 2017

Los razonamientos de la sentencia recurrida
condujeron a concluir que no es necesario para
unas adecuadas relaciones familiares la orden
judicial de venta del bien. Lo cual no obsta, claro
estd, a la posibilidad de que las partes decidan al
respecto lo que estimen oportuno o a que, caso
de desacuerdo en esta cuestion, acudan al auxi-
lio judicial previsto para los casos de disconfor-
midad de los copropietarios de un bien sobre el
mantenimiento de la indivision o forma de utili-
zar la cosa, una vez que la situacién juridica y de
hecho es realmente de copropiedad (los conyu-
ges acordaron en el convenio regulador la liqui-
dacion de la sociedad conyugal con estableci-
miento de condominio por partes iguales sobre
el que fue domicilio conyugal).

13 RDCA-XXIV-2018

6436: GASTOS DE ASISTENCIA
A LOS HIJOS

CUSTODIA COMPARTIDA

e JUICIO DE PROPORCIONALIDAD
S. TSJA 22/2017, 22 de noviembre de 2017

La Sala desestima todos los motivos de
infraccion procesal y todos los motivos del
recurso de casacién, con expresa imposiciéon
de costas a la parte recurrente, y pérdida del

RDCA-2018-XXIV
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deposito constituido por ella. No se aprecia
falta de motivacién en la sentencia recurri-
da, ni arbitrariedad, irrrazonabilidad o
manifiesto error en la valoraciéon de la
prueba. Los motivos de casacién carecen de
contenido o desarrollo. En el cuarto se alega
vulneracion del art. 82.2,3 y 4 CDFA, por no
respetarse su contenido y la proporcionali-
dad para fijar la contribucién de cada proge-
nitor a la atencion de las necesidades de los
hijos. Juicio de proporcionalidad que no es
susceptible de revision casacional salvo vul-
neraciéon clara del mismo o razonamiento
iloégico o irracional, cosa que no se aprecia
en el caso. La Sala reitera que el recurso de
casacién no permite una nueva valoracién
de la prueba, salvo en los casos previstos por
la via de la infracciéon procesal, que en este
caso han sido rechazados.

20 RDCA-XXIV-2018

o REALIZACION COMPARTIDA DE LOS
GASTOS ORDINARIOS

S. TSJA 7/2018, 2 de marzo de 2018

En los casos de custodia compartida
cada progenitor se hace cargo de los gastos
de asistencia a los hijos en los periodos que
los tiene en su compania (fundamentalmen-
te, manutencion, alojamiento y sus peque-
nos gastos), senaldndose ademads la contribu-
ci6n de cada uno a los gastos ordinarios, que
se generan por periodos mas amplios que
los correspondientes a la estancia con cada
progenitor (realizacién compartida de los
gastos ordinarios), que se fijaran, sobre la
base de las necesidades de los hijos, propor-
cionalmente a los recursos de cada uno. La
proporcién con los recursos de ambos pro-
genitores tiene mayor significado en la cus-
todia compartida que en la individual para
la contribucién a los gastos ordinarios, una
vez que cada uno satisface los gastos asocia-
dos a los tiempos de guarda que le corres-
ponden.

30 RDCA-XXIV-2018

RDCA-2018-XXIV

CUSTODIA INDIVIDUAL

o REALIZACION SEPARADA DE LOS GASTOS
ORDINARIOS

S. TSJA 7/2018, 2 de marzo de 2018

En los casos de custodia individual, el
padre custodio tiene a los hijos a su cargo en su
casa y, si se ocupa (asi sucedera mas habitual-
mente) de la gestion de los gastos para aten-
cion de sus necesidades (realizacion separada
de los gastos ordinarios), se fijard a cargo del
no custodio una pensién (pago periédico del
art. 82.3). Para el calculo de esta pension lo
determinante —sobre la base de las necesidades
del hijo— seran los recursos del obligado al
pago de la pension y no los del custodio, que
atendera al hijo con todos los suyos, sean los
que sean.

30 RDCA-XXIV-2018

LA MAYOR CANTIDAD PAGADA POR
EL PADRE ANTES DEL PROCESO NO
VINCULA

A. TSJA, 21 de abril de 2017

La decision de pago que antes del proceso
judicial pudiera adoptar el padre deriva de su
decision subjetiva y personal y cuando no sabe
si llegara a abrirse procedimiento judicial ni,
por tanto, en qué términos se planteara el
debate. Por ello, ni por el momento temporal
en que se producen, ni por la causa de la deci-
sién coinciden las razones por las que se fija el
importe de la pension judicial y la prejudicial,
pues son de naturaleza distinta la decision
preprocesal tomada por el padre y el acuerdo
jurisdiccional tomado en la resoluciéon que
pone fin a un procedimiento judicial. La
mayor cantidad pagada por el padre con ante-
rioridad no supone un acto propio que le vin-
cule.

10 RDCA-XXIV-2018
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6437: ASIGNACION
COMPENSATORIA

CARACTER TEMPORAL O INDEFINIDO

* RESUMEN DE LA JURISPRUDENCIA
S. TSJA 12/2018, 30 de mayo de 2018

Sobre su posible limitacion temporal: SSTS
59/2011 y 553/2017; STSJA 11/2018, de 27 de

marzo.

Sobre la pasividad del beneficiario en la
busqueda de empleo: SSTS 472/2011, de 15 de
junio, y 1/2012, de 23 de enero; STSJA 8,/2018,
de 7 de marzo.

Sobre los criterios de la Sala en materia de
temporalidad: SSTSJA 35,2015, 1/2012, 11/2018.

Sobre las limitadas posibilidades de revisar
en casacion las conclusiones del tribunal de
apelacion sobre el caracter temporal o indefini-
do: STS 624,/2011, criterio también mantenido
por el TSJA.

35 RDCA-XXIV-2018

DoOCTRINA JURISPRUDENCIAL

S. TSJA 26/2017, 21 de diciembre de 2017

Es doctrina jurisprudencial (SSTS 22 junio
2011, 10 octubre 2011 y 2 enero 2013) que la
pension compensatoria no tiene como finali-
dad una garantia vitalicia de sostenimiento, o
perpetuar el nivel de vida que venian disfrutan-
do, o equiparar econémicamente los patrimo-
nios, y que se deben confrontar las condiciones
econémicas de cada cényuge antes y después
de la ruptura, debiendo tener su origen el des-
equilibrio en la pérdida de derecho o legitimas
expectativas por parte del conyuge mads desfavo-
recido por la ruptura a consecuencia de su
mayor dedicacién al cuidado de la familia. En
el caso de autos el desequilibrio tiene su punto
de partida en la diferente cualificaciéon profe-
sional de ambos y no en la especial dedicacion
de la esposa a la familia que le hubiera provoca-
do detrimento en sus expectativas profesiona-
les. EI motivo se desestima.

23 RDCA-XXIV-2018
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MANTENIMIENTO

o FALTA DE ALTERACION SUSTANCIAL DE
LAS CIRCUNSTANCIAS

S. TSJA 8/2018, 7 de marzo de 2018

Es doctrina de esta Sala que la asignacion
compensatoria no tiene por misién consti-
tuirse en una garantia vitalicia a favor del
conyuge desfavorecido por la crisis matrimo-
nial, y que su mantenimiento depende de
que no ocurra una alteracion sustancial de las
circunstancias tenidas en consideracion al
tiempo en que fue fijada, pero nada de lo
decidido en la instancia se opone a tal doctri-
na. El recurrente ha logrado acreditar una
merma en sus ingresos, pero no ha evidencia-
do el preciso alcance de ésta, y la carga de la
prueba de este hecho recae sobre él, de
modo que no puede estimarse su peticion de
extincion y sélo se concede una reduccion de
la asignacion. Por otro lado, por falta de ale-
gaciéon en la instancia, tampoco es posible
valorar la desidia en la bisqueda de empleo
de la beneficiaria; y la mayor liquidez de que
dispone ésta por la liquidaciéon del patrimo-
nio consorcial no supone un incremento
para ninguno de los esposos.

31 RDCA-XXIV-2018

MOTIVOS DE INFRACCION PROCESAL

o FALTA DE MOTIVACION DE LA SENTENCIA

S. TSJA 26/2017, 21 de diciembre de
2017

Tampoco se aprecia que haya falta de moti-
vacién en la sentencia recurrida. El TC ha cir-
cunscrito los limites de la exigencia en senten-
cias tales como la 13/2001, 9/2015, y las en
ellas citadas. La sentencia recurrida explica
suficientemente el conjunto de factores por los
que considera que la recurrente no es acreedo-
ra de una asignaciéon compensatoria, y la discre-
pancia frente a tal valoracion no es falta de
motivacién, por lo que el motivo debe ser des-
estimado.

23 RDCA-XXIV-2018
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NATURALEZA

o CRITERIO JURISPRUDENCIAL
S. TSJA 12/2018, 30 de mayo de 2018

Esta contenido en las SS de esta Sala de
30/12/2011, 11/1/2012, y asi se recoge en la S.
18/2015, de 29 de junio,yenla S. 3/2016, de 1
de febrero.

35 RDCA-XXIV-2018

POSIBLE LIMITACION TEMPORAL

« CRITERIOS MANTENIDOS POR EL TSJA
S. TSJA 27 de marzo de 2018

Nos hemos pronunciado por la temporali-
dad en situaciones semejantes a la presente. En
la STSJA 35/2015 mantuvimos la temporalidad
(5 anos) en relacién a una persona de 45 anos
que no tenia limitacién alguna y que habia supe-
rado parte de los estudios de derecho, y en la S.
1/2012 dimos por bueno el razonamiento de
que la esposa deberd trabajar en el futuro por
mucho que casi tenga 50 anos y escasas cotizacio-
nes para mantener también la pensién compen-
satoria. En el caso, matrimonio contraido en
1991, hasta 2007 no adoptan a la hija comun,
para atenderla contaron con ayuda externa retri-
buida; ni la edad de la esposa, nacida en 1966, ni
su salud merman su capacidad de trabajo; per-
manece en la vivienda familiar, la custodia es
compartida; se han repartido un saldo positivo
por la venta de un inmueble comin; no ha sido
acreditada la razon por la que la actora no reali-
z6 trabajo alguno durante el matrimonio.

34 RDCA-XXIV-2018

o DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
S. TSJA, 27 de marzo de 2018

La posibilidad de fijar la asignacién con
cardcter temporal resulta de los arts. 97 Cc.
(reforma de 2005) y del art. 83 CDFA, y cuenta
con una sé6lida doctrina jurisprudencial recogida
en la STSJA 18/2016, con cita de otras SS. Lo
definitivo a la hora de decidir sobre el caracter
temporal o indefinido de la asignacién compen-

RDCA-2018-XXIV

satoria es la adecuada realizaciéon de un juicio
prospectivo sobre las posibilidades de supera-
cion del desequilibrio causado por la ruptura
matrimonial, juicio que ha de ser realizado con
prudencia y ponderacion, con criterios de «pro-
babilidad alta» (no certeza absoluta), valorando
los criterios establecidos en el art. 83 CDFA,
entre ellos la atribucion de bienes con caracter
privativo que resulta de la liquidacion del haber
consorcial, y rechazando la estricta proporciona-
lidad entre la duracién de la asignacion y la del
matrimonio (STSJA 26/2016). Juicio que corres-
ponde a los tribunales de instancia.

34 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 12/2018, 30 de mayo de 2018

La parte recurrente cumple los requisi-
tos de admisibilidad exigidos por el TS (SS
412/2017 y 343/2017) al recurso de casa-
cion interpuesto por interés casacional:
expresa el precepto sustantivo que considera
infringido (el art. 83 CDFA) y, en concreto,
la cuestion debatida —la asignacion compen-
satoria como indefinida o temporal- y hace
cita de las sentencias del TS que han fijado
doctrina sobre la pensiéon compensatoria y
su temporalidad (369/2014, de 3 de julio, y
la de 3 de octubre de 2011), con especial
referencia al juicio prospectivo respecto a
las posibilidades de lograr un reequilibrio,
entendiendo que en el caso de autos este
juicio ha sido realizado por la Audiencia
Provincial apartindose de los criterios exegéti-
cos establecidos jurisprudencialmente. Dada la
similitud en la naturaleza juridica y en la regu-
lacion entre la pension compensatoria del art.
97 Cc. y la asignacién compensatoria del art. 83
CDFA, no es irrelevante ni inconveniente la
jurisprudencia del TS.

35 RDCA-XXIV-2018

o PASIVIDAD EN LA BUSQUEDA DE EMPLEO
S. TSJA, 27 de marzo de 2018

Constituye doctrina actual que la pasividad,
el interés insuficiente demostrado por la esposa
con su conducta, en orden a la obtenciéon de un
empleo que le permitiera alcanzar una situa-
ci6on de independencia econdémica resulta
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determinante a la hora de apreciar la situaciéon
objetiva de superaciéon del desequilibrio o de
estar en disposicion de hacerlo, dado que no
resulta juridicamente aceptable repercutir en
el esposo pagador de la pension las consecuen-
cias negativas derivadas de la falta de acceso a
un empleo por la pasividad de la esposa en su
bisqueda y obtencion (SSTS 472/2011 vy
1/2012).

34 RDCA-XXIV-2018

SIN LIMITE TEMPORAL

» JUICIO PROSPECTIVO RAZONABLE
S. TSJA 12/2018, 30 de mayo de 2018

Se trata de una mujer de 53 anos, sin cuali-
ficacion profesional, con limitada experiencia
en el ambito laboral y delicado estado de salud
(se le ha colocado una prétesis y tiene dificulta-
des de deambulacion). En el caso de autos es
razonable entender que hay imposibilidad de
constatar una real oportunidad de incorpora-
cion al mundo laboral para obtener el reequili-
brio patrimonial, por lo que la decision de
establecer la asignaciéon compensatoria sin
limite temporal se ajusta a lo establecido en el
art. 83 CDFA y a los criterios jurisprudenciales
de la Sala.

35 RDCA-XXIV-2018

644: GESTION DE LOS BIENES
DE LOS HIJOS

BIENES EXCLUIDOS DE LA
ADMINISTRACION PATERNA

o OPOSICION DE INTERESES

S. APZ (Secc. 4°) 460/2017, 31 de octu-
bre de 2017

En el régimen de administracion de
bienes de menores en Aragoén es preferente la
voluntad del disponente, que tiene la potestad
de configurar el régimen de la administracion
de sus bienes, modificando la previsiéon ordi-
naria, que seria, en este caso, la administra-

630

ci6én por la madre del menor (art. 9 CDFA). Y
de la misma manera prevalece la voluntad del
disponente frente a «las limitaciones, formali-
dades y responsabilidades impuestas al tutor».
Esa libertad, que asi se configura como plena
tiene, por propia prevision legal, preferencia
sobre el régimen legal de limitaciones (art. 13
CDFA).

52 RDCA-XXIV-2018

65: RELACIONES PARENTALES Y
TUTELARES. ADOPCION,
GUARDA, ACOGIMIENTO.

PROTECCION DE MENORES

ADOPCION

o NECESIDAD DE ASENTIMIENTO DE LOS
PADRES

A. APZ (Secc.2%) 125/2017, 21 de
febrero de 2017

No es necesario para la adopcién el asenti-
miento del progenitor que esté incurso en
causa de privacion de la patria potestad (sic),
debiendo apreciarse esta situaciéon en el proce-
dimiento judicial contradictorio.

40 RDCA-XXIV-2018

661: EN GENERAL

VIVIENDA FAMILIAR

e ACTOS DE DISPOSICION VOLUNTARIA

S. TSJA 24/2017, 28 de noviembre de
2017

La doctrina del art. 51 Comp. entendi6
que, aunque no contenia como presupuesto
para su aplicacién que el acto de disposicion
fuese «voluntario», era aplicable a los actos de
enajenacion y gravamen, con inclusiéon de la
constitucion de hipoteca, pero no a los actos
obligacionales. En la jurisprudencia citada en
el recurso hay supuestos de disposicion sobre
derechos que gravitan directamente sobre la
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65: RELACIONES PARENTALES Y TUTELARES...

6632: CONSORCIO CONYUGAL...

vivienda familiar, como la disposicién sobre el
derecho de arrendamiento (SAP Madrid, de
13 noviembre 2013), la disposicién que impli-
ca la eliminacién directa del bien del patrimo-
nio de su propietario, asi como aquellos nego-
cios juridicos, como la hipoteca, que llevan
consigo posibilidades de que el bien en cues-
tion desaparezca de dicho patrimonio por la
ejecucion en caso de impago de la deuda
garantizada con el derecho real (STS 8 octu-
bre 2010, SAP de Zaragoza 91/2001, de 12
febrero).

21 RDCA-XXIV-2018

o EL OTORGAMIENTO DE FIANZA NO ES
ACTO DE DISPOSICION

S. APZ (Secc. 4%) 213/2017, 9 de
Junio de 2017

La fianza personal no es un acto dispositi-
vo. El art. 190 CDFA, debe ser objeto de una
interpretacion estricta lo que supone, (i) que
se debe tratar de una «disposicion voluntaria»,
lo que excluye las forzosas, (ii) que tal disposi-
cion lo sea sobre los derechos que uno de los
cényuges tiene sobre la vivienda familiar. La
regulacién se diferencia relevantemente de la
del art. 1320 C. Civil, en el Derecho Aragonés
solo aquellos actos o negocios que comprome-
tan de una manera directa e inmediata los
derechos sobre la vivienda familiar pueden
entenderse comprendidos en el ambito del
art. 190 CDFA.

43 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 24/2017 28, de noviembre de
2017

La cuestion juridica planteada en el recur-
so es si la fianza personal por parte de un c6n-
yuge sometido al régimen consorcial es un acto
de disposicion a los efectos del art. 190 CDFA,
como afirma el recurrente. Tras recordar las
distinciones entre actos de disposicion y actos
obligacionales, por un lado, y actos de disposi-
cion y actos de administracion, por otro, la Sala
afirma que la fianza no encaja como acto de
disposiciéon en ninguna de ellas, pues solo
supone la asuncion de una obligacién personal
de garantia que no recae, sujeta o altera direc-

RDCA-2018-XXIV

tamente ninguno de los bienes o derechos del
garante al cumplimiento de dicha obligacion;
por otra parte, la responsabilidad patrimonial
universal impuesta a todo deudor por el art.
1911 Cc. s6lo podria repercutir sobre la vivien-
da mediante la ejecucién forzosa (acto de dis-
posicién no voluntaria que quedaria extramu-
ros del art. 190 CDFA).

21 RDCA-XXIV-2018

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO

DEUDAS COMUNES

o EJECUCION SOBRE BIENES COMUNES

A. APZ (Secc. 4°) 240/2017, 19 de junio
de 2017

La doctrina del TJUE sobre «vinculo fun-
cional» en relacién a una garantia real, no
encuentra facil encaje en el caso (un garante es
consumidor y el otro no); ello, siendo cényu-
ges, puede solventarse atendiendo al régimen
consorcial que regula la responsabilidad del
bien comun, que frente a terceros debe respon-
der de la contraida por ambos cényuges (219
CDFA). De suerte que las singularidades que
resulten de la condicién de consumidora debe-
ran ser operativas en la esfera posterior de la
ejecucion personal. En su caso en el ambito del
art. 579 LEC.

45 RDCA-XXIV-2018

RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES
COMUNES

o DESPUES DE LA DISOLUCION DE LA
COMUNIDAD LEGAL

A. APZ (Secc. 4*) 71/2017, 8 de febre-
r0 de 2017

De las deudas ocasionadas en el desempeno
corriente de su profesion responde frente a terce-
ros de buena fe los bienes comunes. Es una deuda
comun no solo del consorcio frente a terceros,
sino en la relacion interna entre los conyuges
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6632: CONSORCIO CONYUGAL...

714: ACEPTACION Y REPUDIACION...

(art. 218.1 d) del CDFA). De esta deuda responde
los bienes adjudicados a la esposa.

40 RDCA-XXIV-2018

6633: CONSORCIO CONYUGAL:
GESTION

GESTION DE LOS BIENES PRIVATIVOS

o VIVIENDA FAMILIAR

S. APZ (Secc. 4°) 213/2017, 9 de
Jjunio de 2017

La fianza personal no es un acto dispositi-
vo. El art. 190 CDFA, debe ser objeto de una
interpretacion estricta lo que supone, (i) que se
debe tratar de una «disposicién voluntaria», lo
que excluye las forzosas, (ii) que tal disposicion
lo sea sobre los derechos que uno de los conyu-
ges tiene sobre la vivienda familiar. La regula-
cion se diferencia relevantemente de la del art.
1320 C.Civil, en el Derecho Aragonés sélo
aquellos actos o negocios que comprometan de
una manera directa e inmediata los derechos
sobre la vivienda familiar pueden entenderse
comprendidos en el ambito del art. 190 CDFA.

43 RDCA-XXIV-2018

6635: CONSORCIO CONYUGAL:
LIQUIDACION Y DIVISION

REGIMEN SUPLETORIO

 ADICION O COMPLEMENTO A LA
LIQUIDACION CONTRACTUAL

S. TSJA 15/2017, 4 de julio de 2017

En la s. de divorcio de mutuo acuerdo se
acordé la liquidacién del consorcio conyugal
(art. 259.1 CDFA). Cuatro anos después la
mujer solicita la ampliacién del inventario en
su dia aprobado. La AP niega la posibilidad de
adicionar bienes en el inventario de una comu-
nidad ya liquidada por acuerdo firme de las
partes. Por el contrario, el TSJA considera que
el art. 270 CDFA debe entenderse referido a
todas las normas de la liquidacién y particion
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de la comunidad hereditaria del Coédigo civil
que resulten pertinentes como supletorias de la
liquidacién y division del consorcio conyugal.
Entre ellas la del art. 1079, que recoge el prin-
cipio del favor partitionis y regula la accién de
adicién o complemento de la liquidacion, apli-
cable también a la liquidacién de la sociedad de
gananciales por la remision del art. 1410 Cc. Si
bien la jurisprudencia interpreta que la adicion
permitida por el art. 1079 Cc. debe referirse a
bienes de poca importancia(STS 20/10/2012).

14 RDCA-XXIV-2018

711: DISPOSICIONES GENERALES

DERECHO DE TRANSMISION

o SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO

S. APZ (Secc. 4%) 454/2017, 30 de
octubre de 2017

En Aragon la delacion respecto de los here-
deros del sustituido supérstite no desaparece
porque la delacion (arts. 108-3 Comp.; 395.3,
419.3y 531.2 CDFA), s6lo se antepondra a la de
aquéllos a condicion de que haya herederos de
la premuerta que ejerzan positivamente la dela-
cion, ya que si no hay herederos de ésta o repu-
dian, esos bienes quedaran integrados en la
herencia del transmitente, y sus herederos
consolidaran el derecho a la totalidad de los
bienes, incluidos los del disponente en aplica-
cion del iure transmissionis, si el transmitente
falleci6 sin haber ejercitado la delacion.

51 RDCA-XXIV-2018

714: ACEPTACION Y
REPUDIACION DE LA HERENCIA

ACEPTACION

o INEFICACIA

S. APZ (Secc. 4°) 454/2017, 30 de
octubre de 2017

Los efectos practicos de esta concurrencia
de delaciones dan lugar, en el plano de la efi-
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714: ACEPTACION Y REPUDIACION...

721: DISPOSICIONES GENERALES

cacia, a desplazar el concepto de invalidez de
manera que si los herederos del supérstite
ejercitan la delacion en razoénm del iure transmis-
sionis, no hay invalidez de la aceptacién sino
tan solo y, en su caso, ineficacia, pues la misma
puede ser resuelta si los herederos legales del
disponente -la premuerta— reclamasen la
herencia, y si no lo hicieran, los aceptantes
consolidarfan su derecho definitivamente.

51 RDCA-XXIV-2018

INTERPELACION

o LEY 12/2015
A. APT 22/2017, 1 de febrero de 2017

El art. 348 CDFA es una norma de natura-
leza sustantiva, no procesal, de manera que la
competencia estatal para la normativa proce-
sal no incide en la identificacion de la autori-
dad judicial para realizar la interpelacion. Asi
se resulta de la Ley 3/2016, de 4 de febrero,
de reforma de los arts. 535 y 536 CDFA, que
los modifica anadiendo en su Preambulo que
«la nueva regulacién estatal no afecta para
nada al Derecho civil sustantivo aragonés,
que es el que regula la sucesiéon legal. Se
modifica el 535 CDFA, suprimiendo <«judi-
cial», pero no el 348, lo que desvela la vigen-
cia del precepto.

40 RDCA-XXIV-2018

A. APZ (319/2017), 18 de julio de 2017

El art. 348 CDFA es una norma de natura-
leza sustantiva, no procesal, de manera que la
competencia estatal para la normativa proce-
sal no incide en la identificacion de la autori-
dad judicial para realizar la interpelacion. Asi
se resulta de la Ley 3/2016, de 4 de febrero,
de reforma de los arts. 535 y 536 CDFA, que
los modifica anadiendo en su Preambulo que
«la nueva regulacién estatal no afecta para
nada al Derecho civil sustantivo aragonés,
que es el que regula la sucesion legal. Se
modifica el 535 CDFA, suprimiendo «judi-
cial», pero no el 348, lo que desvela la vigen-
cia del precepto.

46 RDCA-XXIV-2018

RDCA-2018-XXIV

718. NORMAS COMUNES A LAS
SUCESIONES VOLUNTARIAS

FIDEICOMISO DE RESIDUO

 FACULTAD DE DISPONER DEL HEREDERO
S. TSJA 21/2017, 25 de octubre de 2017

La admision del fideicomiso de residuo en
nuestro ordenamiento juridico, que no resulta
discutida ni por la jurisprudencia ni por la doc-
trina, deriva del principio de la soberania de
voluntad del testador vy, si tiene alguna plasma-
cién normativa en el Codigo civil, no es en el
art. 781, sino, mds bien, en el art. 783, parrafo
segundo (inciso final: «en el caso de que el
testador haya dispuesto otra cosa»). La senten-
cia recurrida ha interpretado que el heredero
puede disponer de las fincas heredadas una vez
fallecidos los instituyentes, en cuyo caso la pre-
vista reversion de la herencia a la muerte del
heredero sin hijos quedara limitada a los bienes
de los que no hubiera dispuesto el heredero
antes o después del fallecimiento de sus padres.
Por ello entiende dicha reversion como un
fideicomiso de residuo.

19 RDCA-XXIV-2018

721: DISPOSICIONES GENERALES
FORMA DE LOS TESTAMENTOS

o TESTAMENTO HECHO EN PAIS
EXTRANJERO

S. TSJA 8/2017, 21 de marzo de 2017

Desde la reforma del Tit. Pr. del Cc. en
1974, el art. 11 venia siendo la norma general
sobre las formas y solemnidades de los actos y
negocios juridicos, incluidos los testamentos.
La regulacién se completa con lo dicho en el
art. 732.1 Cc. sobre el testamento especial
hecho en pais extranjero por un nacional espa-
nol. Desde la entrada en vigor en el ordena-
miento espanol del Convenio de La Haya de
5/10/1961, sobre conflictos de leyes en materia
de forma de las disposiciones testamentarias,
ésta es la norma general de DIPriv. aplicable en
nuestro ordenamiento, en sustitucion de las
establecidas por el legislador estatal; su art. 1
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721: DISPOSICIONES GENERALES

722: TESTAMENTO MANCOMUNADO

contempla una serie de reglas alternativas,
todas ellas admisibles, siendo la primera la lex
loci actus. Por tanto, el testamento otorgado por
el causante aragonés en Inglaterra y con arre-
glo a la forma inglesa, es valido, sin que exista
obligacion legal del testador de sujetarse a la
forma exigida por la ley aragonesa (admitida
por la Ley: 409.1).

8 RDCA-XXIV-2018

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

o COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES DE
INSTANCIA

S. TSJA 8/2017, 21 de marzo de 2017

Con arreglo a doctrina jurisprudencial
reiterada (SSTS 9/10/2003 y 22/6/2010, en
entre otras muchas; STSJA de 29/9/2014),
«la interpretacion de las declaraciones y dis-
posiciones de ultima voluntad se integra en la
soberania juzgadora de los tribunales de ins-
tancia; siendo procedente su revision en
casacion s6lo cuando ostensiblemente con-
travenga la legalidad o se presente manifies-
tamente erronea, desorbitada, arbitraria o
contraria al buen sentido». No obstante,
como sobre la disposicion alegada en el
recurso de apelaciéon no hay pronunciamien-
to expreso en las instancias, procede entrar a
determinar cual era la voluntad del testador.
En ella el testador se esta refiriendo al conte-
nido del testamento y no a su forma.

8 RDCA-XXIV-2018

e LOGICA Y SISTEMATICA

S. TSJA 21/2017, 25 de octubre de
2017

Para conocer la verdadera voluntad de los
otorgantes deben tener en consideracién las
diferentes declaraciones de voluntad conteni-
das en la institucion de heredero, de tal manera
que la clausula e) debe interpretarse a la luz de
lo dispuesto en la clausula b), pues si ésta per-
mite enajenar fincas de la herencia con el con-
sentimiento de instituyentes, heredero y esposa
o sobrevivientes, la reversion prevista en la
condicion e) sélo afectara a las fincas que no
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hayan sido enajenadas conforme a la clausula
b).Y ninguna duda interpretativa cabe respecto
de esta ultima, puesto que la referencia a los
sobrevivientes permite concluir razonablemen-
te que se pueden enajenar fincas después de
fallecidos los instituyentes. Este modo de proce-
der se ajusta a la doctrina del TS (SS 10/2003,
18/7/2005, etc.) y del TSJA (1/2011): en caso
de duda y pugna entre la letra y el espiritu ha
de prevaler la intencién sobre sus palabras, que
ha de resultar de una interpretacion légica y
sistematica del testamento.

19 RDCA-XXIV-2018

722: TESTAMENTO
MANCOMUNADO

DISPOSICIONES CORRESPECTIVAS

o INEXISTENCIA

S. APZ (Secc. 4°) 398/2017, 2 de octu-
bre de 2017

El testamento mancomunado otorgado en
su dia por los padres del actor no contiene
una disposicién correspectiva, ya que la misma
no se presume, y si no se deduce con claridad,
ha de entenderse que no existe. El testamento
contiene la institucién fiduciaria tipica del
derecho sucesorio aragonés, que consiste en la
concesion reciproca de la facultad de distri-
buir la herencia del conyuge premuerto; y una
designacién de sucesor en la persona de su
tnico hijo con sustitucion vulgar de sus des-
cendientes.

49 RDCA-XXIV-2018

REVOCACION

o DE 1A FIDUCIA

S. APZ (Secc. 4°) 224/2017, 13 de junio
de 2017

Consideramos que si fuera necesario
verificar la revocacion de fiduciario en testa-
mento mancomunado en la forma expresa-
da para la modificacién de este tipo de testa-
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722: TESTAMENTO MANCOMUNADO

74: FIDUCIA SUCESORIA

mento, asi lo hubiera hecho constar el
Legislador en la instituciéon de fiducia; y
consideramos reforzada esta tesis porque el
articulo 443 especifica que el nombramiento
del fiduciario con independencia de la
forma en que se hubiera efectuado, podra
ser revocado por el causante en testamento
o escritura publica.

44 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 27/2017, 22 de diciembre de
2017

El art. 443.1 CDFA dispone que «el nom-
bramiento de fiduciario, con independencia
de la forma en que se haya efectuado, podra
ser revocado por el causante en testamento o
escritura publica». No limita la utilizacién del
testamento a alguna de las formas testamen-
tarias permitidas en Derecho aragonés, ni
condiciona el uso de cualquiera de ellas a la
forma en que se hubiera establecido el nom-
bramiento.

24 RDCA-XXIV-2018

723: INVALIDEZ E INEFICACIA
DE LOS TESTAMENTOS

TESTAMENTO OLOGRAFO

o NORMATIVA APLICABLE

S. TSJA 27/2017, 22 de diciembre de
2017

Dado que el testamento olégrafo cuya nuli-
dad se pretende fue escrito de puno y letra del
testador en fecha 14 de mayo de 2006, resulta
de aplicacion la Ley aragonesa 1/1999, de 24
febrero, de sucesiones por causa de muerte.
Aunque el testamento olégrafo era (antes de su
protocolizaciéon) un documento privado, no
resulta de aplicacién el art. 1227 Cc. respecto a
su fecha, ya que ambas partes son contestes en
cuanto al momento en que fue escrito y firma-
do por el testador. No obstante, la regulacion
de la Ley de sucesiones ha pasado integramen-
te al vigente CDFA, y es a éste al que se refieren
los escritos de las partes y las sentencias de pri-

RDCA-2018-XXIV

mera y segunda instancia. Por ello la argumen-
tacion hara cita del Cédigo.

24 RDCA-XXIV-2018

74: FIDUCIA
SUCESORIA

DERECHO FISCAL

A. TSJA, 24 de febrero de 2017

Es cierto que en el ambito tributario la
fiducia sucesoria resulta problematica, puesto
que al ser esta ultima una institucion basada en
una transmisiéon sucesoria diferida en el
tiempo, cuadra mal con el hecho de que los
herederos presuntos —que nada reciben en ese
momento— estén obligados a liquidar el impues-
to de sucesiones como si verdaderamente reci-
biesen los bienes del comitente desde el
momento de su muerte.

6 RDCA-XXIV-2018

FIDUCIA COLECTIVA

 CUESTIONES FUTURAS
S. TSJA 21/2017, 25 de octubre de 2017

El recurso de casacion ha de fundarse en
la infraccién de normas aplicables para resol-
ver las cuestines objeto del proceso (art.
477.1 Lec.) y no en preceptos alegados (el
art. 463.2 CDFA) a modo de hipétesis de
cuestiones futuras. Es claro que la pretension
de que se declare cudl ha de ser el mecanis-
mo de nombramiento del nuevo heredero
carece de interés real y actual en este momen-
to, puesto que no se ha cumplido todavia la
condicién exigida en la escritura publica de
capitulaciones matrimoniales para que entre
en juego la fiducia colectiva: que el heredero
muera sin hijos. La aplicacion del procedi-
miento de nombramiento de nuevo heredero
previsto en la cldusula e) dependera de los
hechos que concurran cuando el actual here-
dero fallezca.

19 RDCA-XXIV-2018
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74: FIDUCIA SUCESORIA

74: FIDUCIA SUCESORIA

HERENCIA PENDIENTE DE
ASIGNACION

e EL PAGO DEL IMPUESTO DE SUCESIONES
NO INCIDE SOBRE LA SITUACION DE LA
HERENCIA

A. TSJA, 24 de febrero de 2017

El inventario y avalio de los bienes de la
herencia a efectos del pago «a cuenta» del
impuesto de sucesiones, en modo alguno supone
aceptar la herencia y renunciar a la fiducia. Se
trata de una obligacion de exclusivos efectos tri-
butarios, que en nada afecta a la aceptacion de la
herencia ni a la fiducia. Por decirlo en términos
sencillos, nada se hereda hasta que el fiduciario
ejecute su encargo decidiendo quién hereda y
qué hereda, ya sea por medio de escritura publica
€OmMO acto entre vivos o en su propio testamento.

6 RDCA-XXIV-2018
REVOCACION DEL NOMBRAMIENTO

S. TSJA 27/2017, 22 de diciembre de
2017

El art. 443.1 CDFA dispone que «el nom-
bramiento de fiduciario, con independencia de
la forma en que se haya efectuado, podra ser
revocado por el causante en testamento o escri-
tura publica». No limita la utilizacion del testa-
mento a alguna de las formas testamentarias
permitidas en Derecho aragonés, ni condiciona
el uso de cualquiera de ellas a la forma en que
se hubiera establecido el nombramiento.

24 RDCA-XXIV-2018

REVOCACION DEL NOMBRAMIENTO
HECHO EN TESTAMENTO
MANCOMUNADO

o EL ART. 443.1 ES NORMA ESPECIAL
RESPECTO DEL ART. 421.4 CDFA
S. TSJA 27/2017, 22 de diciembre de 2017

En el caso de autos es claro que la conce-
sién de facultades fiduciarias de cada uno de
los testadores a favor del otro no son disposi-
ciones correspectivas. El art. 421.4 CDFA
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ordena que toda revocacién o modificacién
unilateral en vida del otro testador debera
hacerse en testamento abierto ante Notario,
exigencia formal que el legislador previene
para posibilitar la comunicacién al otro cén-
yuge, en cumplimiento del deber de lealtad,
lo que se realiza mediante la notificacién que
el Notario realizara. Pero la norma no anuda a
la exigencia formal la consecuencia pretendi-
da por el recurrente, de nulidad o ineficacia
del testamento olégrafo, pues el mismo 421.4
«in fine» establece que sin perjuicio de las
responsabilidades a que hubiere lugar, la
falta de esas manifestaciones del otorgante
—sobre la existencia del anterior testamento
mancomunado- o de la notificacién no afec-
tara a la eficacia de la revocacion o modifica-
cién.

24 RDCA-XXIV-2018

o MEDIANTE TESTAMENTO OLOGRAFO
UNIPERSONAL

S. APZ (Secc. 4°) 224/2017, 13 de junio
de 2017

Consideramos que si fuera necesario
verificar la revocacion de fiduciario en testa-
mento mancomunado en la forma expresa-
da para la modificacién de este tipo de testa-
mento, asi lo hubiera hecho constar el
Legislador en la instituciéon de fiducia; y
consideramos reforzada esta tesis porque el
articulo 443 especifica que el nombramiento
del fiduciario con independencia de la
forma en que se hubiera efectuado, podra
ser revocado por el causante en testamento
o escritura publica.

44 RDCA-XXIV-2018

S. TSJA 27/2017 22 de diciembre de 2017

El art. 443.1 CDFA es una norma que espe-
cialmente regula la forma de revocacién de la
designacion de fiduciario y resulta de directa
aplicaciéon al caso de autos ya que la tunica
modificacion que introdujo el testamento ol6-
grafo respecto del anterior testamento manco-
munado fue dejar sin efecto las facultades
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74: FIDUCIA SUCESORIA

82: RELACIONES DE VECINDAD

fiduciarias que el causante habia concedido a
su conyuge.

Esta interpretacion se asegura si tenemos
en cuenta los trabajos prelegislativos; la consta-
tacion de que el legislador, al redactar el conte-
nido del art. 443 —igual que el del art. 128 de La
Ley 1/1999- no ignoraba la existencia de
normas reguladoras del testamento mancomu-
nado, y sin embargo mantuvo su redaccién; y la
consideracion del CDFA como un cédigo unita-
rio, dotado de coherencia, con pretensiones de
generalidad y plenitud, de forma que se ha
preocupado el legislador de evitar contradic-
ciones en la regulacion u olvidos en la redac-
cion de los preceptos.

24 RDCA-XXIV-2018

76: SUCESION
LEGAL

BIENES TRONCALES

e NO LO ES LA PARIDERA TRANSFORMADA
EN VIVIENDA

S. TSJA 5/2017, 20 de febrero de 2017

Lo recibido por D. Miguel de su padre, a
titulo gratuito, fue una paridera. Constante
matrimonio y con dinero consorcial, D.
Miguel y su esposa transformaron la paridera
en vivienda de planta baja y dos alzadas, de
modo que lo transmitido a la muerte de D.
Miguel es esa vivienda. Se ha producido una
modificacion sustancial del bien original-
mente troncal simple, transformacion fisica y
juridica, similar a la de la STSJA de 3 de
marzo de 2015. Lo recibido por D. Miguel de
su padre a titulo gratuito fue la paridera, y la
vivienda existente en la actualidad es otra
cosa, por lo que la literalidad del 528.1 lleva
a entender que no es bien troncal al no haber
sido «recibido a titulo gratuito de ascendien-
tes...».

5 RDCA-XXIV-2018
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82: RELACIONES DE VECINDAD

ACTOS TOLERADOS

o EXCLUYEN LA USUCAPION

S. APZ (Secc. 4°) 481/2017, 9 de
noviembre de 2017

El mero transcurso del tiempo no hace
claudicante la vecindad. La tolerancia no esta
sometida a plazo de caducidad. Es necesario
que existan actos inequivocos de que esa tole-
rancia, que es bilateral, se ha roto y pasa a
existir una posesiéon impuesta excluyente de
la tolerancia. Pues esta no afecta a la posesion
ni por tanto puede fundar usucapién alguna.
La tolerancia y buena vecindad son excluyen-
tes de la usucapiéon de una servidumbre.
Usucapién que configura una relacion predial
jerarquizada que no se puede apoyar en una
tolerancia, que no afecta a la posesion (art.
444 C. Civil).

53 RDCA-XXIV-2018

DISTINCION DE LAS SERVIDUMBRES

o TRADICION JURIDICA CENTENARIA
S. TSJA 25/2017, 5 de diciembre de 2017

El Derecho civil aragonés distingue clara-
mente entre las relaciones de vecindad y la
ordenacion de las servidumbres prediales, y lo
hace siguiendo una tradicion juridica centena-
ria, proveniente de los Fueros y Observancias,
recogida como materia de Derecho foral que se
debia conservar en el Apéndice de 1925 —art.
14—, desarrollada mas tarde con depurada téc-
nica juridica en la Compilacién de 1967 —arts.
144 y ss.— y regulada actualmente en el CDFA.

Separadamente del régimen normal de
relaciones de vecindad, nuestro derecho regula
las servidumbres, como derechos reales limita-
tivos de las facultades del propietario, las
formas de constitucién y los derechos que su
existencia confiere al titular del predio domi-
nante sobre el sirviente.
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637



82: RELACIONES DE VECINDAD

83: LUCES Y VISTAS

REGULACION FAVORECEDORA DE LA
BUENA VECINDAD

S. TSJA 25/2017, 5 de diciembre de 2017

Las relaciones entre edificios colindantes,
que en muchas ocasiones son fuente de conflic-
tos entre sus titulares, se regulan en Aragén con
un criterio favorecedor de la buena vecindad,
que permite hacer todo aquello que protege la
mejor condicion de uso de cada edificio, siem-
pre que respete los derechos del colindante.
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83: LUCES Y VISTAS

RELACIONES DE VECINDAD

o REGULACION FAVORECEDORA DE LA
BUENA VECINDAD

S. TSJA 25/2017, 5 de diciembre de 2017

Para favorecer la buena vecindad el
Derecho aragonés establece la posibilidad de
abrir huecos para obtener luz y vistas —art. 545,
si bien deberdn estar cerrados con reja remeti-
da en la pared y red de alambre o medio simi-
lar, dentro de las distancias que fija el art.
545.2; aunque esta forma de apertura no
genera derechos a la adquisicion de servidum-
bre predial —art. 549—- ni impide al dueno del
edificio colindante construir en su propiedad,
incluso tapando los huecos —art. 550, si bien
esta forma de cierre habra de tener una justifi-
cacién razonable de uso de su derecho, y no ser
realizada con abuso de la situacién juridica —-SS
TSJA 31 marzo 2004 y 23 enero 2008-.
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SERVIDUMBRE

e ADQUISICION POR USUCAPION
S. TSJA 25/2017, 5 de diciembre de 2017

El legislador aragonés no ha querido dejar la
posibilidad de adquisicion de una servidumbre
de luces y vistas por usucapion al albur de la con-
sideracion de la apariencia de las servidumbres y
a la existencia o inexistencia de acto obstativo, en
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la forma en que se recogia en el art. 14 del
Apéndice de 1925, siguiendo el criterio del Cc. —
art. 538— como momento de inicio del plazo de
posesion «ad usucapionem» (para la usucapion).
Por el contrario, siguiendo y ampliando la regula-
cién contenida en el art. 145 Comp., deja fijada la
cuestion expresando que solo son signos aparen-
tes los voladizos, en la forma en que se expresa en
el art. 574, y que, en su defecto, no se puede
ganar esta servidumbre por usucapion.

22 RDCA-XXIV-2018

o LA NO APARENTE NO PUEDE ADQUIRIRSE
POR USUCAPION

S. TSJA 25/2017, 5 de diciembre de 2017

Las servidumbres de luces y vistas tienen
consideracion de continuas y negativas. El
cardcter de aparentes o no aparentes, que en el
Derecho del Codigo civil comtin ha dado lugar
a intensos debates, zanjados en reciente juris-
prudencia del TS que fija su caracter de aparen-
tes cuando los huecos se abren en pared media-
nera y de no aparentes cuando se ubican en
pared propia —=STS 317/2016, de 13 mayo, y las
que en ella se citan—, es objeto de regulacién
expresa y rotunda en el art. 574 CDFA: los vola-
dizos, en pared propia o medianera, que caigan
sobre fundo ajeno son los tinicos signos aparen-
tes de servidumbres de luces y vistas. No lo son
la falta de la proteccion senalada en el art. 545
ni tampoco los voladizos sobre fundo propio. Y,
a tenor del art. 575, la servidumbre no aparente
de luces y vistas, al no ser susceptible de pose-
sién, no puede adquirirse por usucapién. En el
caso de autos, al no existir voladizos, no puede
adquirirse por usucapion.

22 RDCA-XXIV-2018

VOLADIZOS

o NATURALEZA Y CONFIGURACION
S. TSJA 25/2017, 5 de diciembre de 2017

Sobre la naturaleza y configuracion de los
voladizos se ha pronunciado esta Sala en SS
de 27 septiembre 2007 —sobre los tendederos
y otros objetos que sobresalen de la linea de
la fachada—, de 14 julio 2008 —sobre los balco-
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83: LUCES Y VISTAS

92: DERECHO DE ABOLORIO...

nes como voladizos— y de 30 noviembre de
2009. Esta ultima distingue las servidumbres
de las relaciones de vecindad, lo que el legis-
lador llama «régimen normal de luces y
vistas», refiriéndose a las relaciones entre
vecinos en materia de luces y vistas sobre
fundo ajeno, y confirma el criterio segun el
cual «in facultativis non datur praescriptio»
respecto a la imprescriptivilidad de la accién
para exigir las protecciones en las relaciones
de vecindad.
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84: SERVIDUMBRES

DE pASoO

o CUESTIONES PROCESALES.

S. APT 93/2017, 13 de noviembre de
2017

La legitimacion pasiva en las actuaciones
de constitucién de una servidumbre puede
ampliarse a otros sujetos distintos del propieta-
rio, en el caso de que ostenten, mediante un
derecho real, facultades de disposicion, no
sobre su propiedad sino sobre la misma cosa.
Cuando se constituye una servidumbre no se
dispone de la finca gravada, sino que lo que se
transmite es una facultad de uso limitado, asi se
desprende del art. 562-1 CDFA.

37 RDCA-XXIV-2018

DE VERTIENTE DE TEJADO

o CONSTITUCION POR SIGNO APARENTE

S. JPI ZARAGOZA N° 7 343/2017,
28 de noviembre de 2017

La servidumbre es de vertiente de tejados
o «estilicidio» que es continua y aparente en la
medida que su existencia es facilmente pre-
ceptible por la posiciéon de la cubierta del
alero. Se tiene constancia de este vertido de
aguas desde el tejado del n° 4 al nl 6 al haber
sido dos fundos que eran uno y luego se divi-
dieron, estimandose la existencia de esta servi-
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dumbre, cuyo ejercicio desde 1969 que se
separaron los fundos ha sido conforme con el
art. 557 CDFA, que impone un uso «civiliter»
de la servidumbre.
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USUCAPION

o ACTOS TOLERADOS

S. APZ (Secc. 4%) 481/2017, 9 de
noviembre de 2017

El mero transcurso del tiempo no hace
claudicante la vecindad. La tolerancia no esta
sometida a plazo de caducidad. Es necesario
que existan actos inequivocos de que esa tole-
rancia, que es bilateral, se ha roto y pasa a
existir una posesion impuesta excluyente de la
tolerancia. Pues esta no afecta a la posesion ni
por tanto puede fundar usucapién alguna. La
tolerancia y buena vecindad son excluyentes
de la usucapion de una servidumbre. Usu-
capion que configura una relacién predial
jerarquizada que no se puede apoyar en una
tolerancia, que no afecta a la posesion (art.
444 C. Civil).

53 RDCA-XXIV-2018

92: DERECHO DE ABOLORIO
O DE LA SACA

BIENES DE ABOLORIO

o PERMANENCIA EN LA FAMILIA

S. APZ (Secc. 5°) 457/2017, 24 de
julio de 2017

En la sentencia se exponen cuidadosamen-
te todos los requisitos necesarios para ejercitar
el retracto de abolorio, y se llega a la conclusion
de que las fincas retraidas, con excepcion de
cuatro cumplen todos los requisitos.

48 RDCA-XXIV-2018
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