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**+* Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n® 1 de Ejea de los Caballeros de 16
de abril de 2015. Cuantia de la pension
de alimentos. Modificaciéon sustancial de
circunstancias. Disminucion de ingresos
de alimentista y alimentante

“Primero.— Se considera acreditado que el
25 de octubre de 2010 se dicté, en este Juzgado,
sentencia que acordaba la disolucién, por causa
de divorcio, del matrimonio celebrado entre P y
O, y aprobaba el convenio regulador ratificado
por los mismos. Asi se desprende de la senten-
cia aportada como documento 1 de la demanda,
aparte de haber conformidad a este respecto.

Dicho convenio establecia, en su estipulacién
décima, que el padre abonaria una pensién de
alimentos a favor de sus dos hijos menores de
250 euros mensuales, y que los gastos extraor-
dinarios serian satisfechos igualmente por ambos
progenitores.

n el momento de acordarse el divorcio, el
demandante trabajaba y cobraba alrededor de
1.750 euros netos mensuales. Asi se desprende
de las néminas aportadas como documentos 5 y
6 de la demanda, asi como de la declaracién de
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la renta del ejercicio 2010. Las néminas son de
febrero y julio de 2010, y recogen un neto algo
superior, pero la declaracién de la renta eviden-
cia que no debié cobrar la misma cantidad cada
mes.

En cuanto a la demandada, no hay prueba
acerca de sus ingresos en la fecha del divorcio.
El demandante manifiesta que realizaba trabajos
esporddicos, aunque no cuantifica los ingresos.
La demandada no indica nada en su escrito, y
en la vista manifesté que entonces cobraba unos
1.200 euros mensuales mds pagas extras.

En la actualidad, el Sr. C tiene un contrato de
duracién determinada, de 27°5 horas semanales,
hasta el 30 de septiembre de 2015. Su salario
es de 777,11 euros brutos al mes, lo que supone
703,54 euros netos mensuales, por catorce pa-

as.

La demandada estd contratada por tiempo in-
definido desde enero de 2012, y realiza 40 ho-
ras a la semana desde marzo de 2014 (segin
las comunicaciones aportadas junto con la con-
testacién a la demanda). Cobra 1.075,48 euros
nefos mensuales, con las pagas extraordinarias

rorrateadas, segun las nominas aportadas con
a contestacién.

Segundo.— El articulo 775.1 de la Lley de
Enjuiciamiento civil establece que “el Ministerio
Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y,
en todo caso, los conyuges podrdn solicitar del tri-
bunal la modificacién de las medidas convenidas
por los cényuges o de las adoptadas en defecto
de acuerdo, siempre que hayan variado sustan-
cialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobarlas o acordarlas”. También prevé este
cambio el articulo 77.3 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

En el caso que nos ocupa, resulta claro que
la situacién econémica del padre ha variado res-

ecto de la existente en el momento de dictarse
a sentencia de divorcio. Sus ingresos han dismi-
nuido notablemente, puesto que ha pasado de
unos ingresos netos anuales 3e més de 20.000
euros a unos 9.850 euros.

Esta diferencia es importante cuantitativa-
mente, ya que los ingresos se han reducido a
menos de la mitad. Ademds, la capacidad econé-
mica del alimentante es uno de los elementos que
han de tenerse en cuenta para fijar la cuantia de
la pensién alimenticia.

Desde luego, debe tenerse también en cuenta
la posible modificacién en la situacién econémica
de la demandada, asi como las posibles variacio-
nes en las necesidades de los menores.

Partiendo de la realidad de lo manifestado
por la Sra. R ‘que cobraba en 2010 unos 1.200
euros mensuales mds pagas extras), su situacién
econdmica también ha empeorado, aunque en
menor medida que la del demandante. Asi, ha-
bria pasado de unos ingresos anuales de unos
16.800 euros a 12.900, es decir, una reduccién
de alrededor del 25%.

En cuanto a las necesidades de los menores,
no hay prueba acerca del aumento de sus nece-
sidades. De los documentos aportados junto con

la contestacién parece desprenderse que siguen
realizando actividades extraescolares que ya rea-
lizaban con anterioridad. El aumento de edad evi-
dencia que sus necesidades serdn distintas, aun-
que no se ha cuantificado econémicamente dicho
cambio de necesidades. Ademds, el aumento de
edad de los hijos tampoco es una circunstancia
extraordinaria o imprevista, y no consta ninguna
necesidad especifica o extraordinaria de |os?1iios
surgida con posterioridad al divorcio.

ercero.— Entiendo que, a la vista de lo ex-
puesto, debe estimarse parcialmente la peticién
del demandante.

Sin embargo, la rebaja no debe ser la que so-
licita, ni siquiera la que se solicité en la vista con
base en las tablas orientativas del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial.

Entiendo q]ue debe estarse a lo pactado. En el
pacto de 2010 resulta que el demandante, que
cobraba unos 1750 euros mensuales, y dada
la circunstancia de que la demandada cobraba
unos 1.400 euros mensuales (contando las pagas
extraordinarias), pagaba una pensién total de
500 euros. Las tablas orientativas arrojan, para
una situacién similar, una pensién de J]A euros
mensuales. Es decir, se asumia que el padre pa-
gaba por encima de esta cifra.

En la actualidad debe respetarse esta ideaq, sin
perjuicio de adaptarla a las nuevas circunstancias
econdémicas de la familia.

Asi, partiendo de que el padre cobra unos 820
euros netos mensuales (teniendo en cuenta las pa-
gas extraordinarias) y la madre unos 1.075, las
tablas mencionadas arrojan un resultado de 259
euros. Conforme a lo expuesto, esta cantidad
se aumenta hasta los 300 euros, para respetar
el espiritu del acuerdo consignado en el conve-
nio regulador aprobado en su dia. Dado que el
convenio distingue la pensién por cada hijo, se
entiende que serdn 150 euros por cada uno de
ellos.

Igualmente, entiendo que los gastos extraordi-
narios deben mantenerse al 50%. En su dia se
acordd este porcentaje, aunque la madre tenia
menores ingresos que el padre, por lo que el es-
piritu de lo acordado parece ser que ambos pro-
genitores aportarian por igual con independencia

e sus ingresos.

Cuarto.— Entiendo que ofras cuestiones que
se han alegado en este procedimiento no afectan
a lo decidido.

Los incumplimientos del demandado podrdn
dar lugar a las reclamaciones o ejecuciones judi-
ciales correspondientes, pero la pensién alimenti-
cia depende de la capacidad econémica del ali-
mentante y de las necesidades de los alimentistas.

En cuanto al hecho de que el demandante tra-
baje a tiempo parcial, por una parte, no consta
acreditado que no busque otros trabajos, pese a
sus respuestas inconcretas. Por otro lado, un tra-
bajo de cinco horas y media diarias, dependiendo
del| horario, deja cierta disponibilidad, pero tam-
poco se trata de una disponibilidad plena, lo que
dificulta encontrar un TroEoio que se adapte al ho-
rario restante, aparte de las dificultades que, ya
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de por si, existen en la actualidad para encontrar
trabajo.

Por lo que se refiere al coche que la madre del
demandante le compré (no sabemos si donado o
debe pagarlo), se trata de un coche de segunda
mano y no es un dispendio extraordinario. Tam-
poco se puede reprochar a una madre que le
compre un vehiculo de segunda mano a un hijo
con dificultades econémicas. Y, dada dicha cir-
cunstancia, tampoco creo que ello sea reprocha-
ble al hijo.

En relacién a la herencia del padre del deman-
dante, tampoco consta su contenido, ni siquiera
que pueda ser sustanciosa. Parece ser que deberé
compartirla con varios hermanos y que, de mo-
mento, la madre serd usufructuaria. En cualquier
caso, constatada una nueva modificacién de las
circunstancias econdmicas, podria la madre soli-
citar un nuevo cambio.

En relacién con las actividades extraescola-
res, lo decidido en nada afecta al régimen de su

ago, que sigue siendo el mismo. Parece que los
Ei]os siguen realizando las mismas que venian
realizando con anterioridad. la madre podrd
reclamar del padre la parte que le corresponda
conforme a lo establecido en el convenio y en la
Ley.

En definitiva, en cualquier familia, la dismi-
nucién de los ingresos supone una menor dispo-
nibilidad para hacer frente a las necesidades y
gastos que se venian soportando. En el caso que
nos ocupa, se ha constatado una disminucién de
la capacidad econdmica de los progenitores, en
comparacién con la que tenian en el momento
del divorcio. Esta disminucién es relevante y, por
lo tanto, justifica la disminucién de la pension ali-
menticia.”

**+*+ Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 29 de abril de 2015.
Pensién alimenticia. Recursos economicos
del alimentante. Necesidades del menor

“PRIMERO.— Contra la Sentencia de instan-
cia se alzan la demandada y el Ministerio Fiscal
solicitando la reduccién de la cuantia de la pen-
sidén alimenticia estipulada a favor del hijo menor
y a cargo de la primera, a 600,- € mensuales.

SEGUNDO.— Lla Sentencia impugnada im-
pone a la recurrente una pensién de 1.200,- €
mensuales y el abono de la totalidad de los gas-
tos extraordinarios necesarios del hijo menor A,
nacido el 1998, en atencién a la capacidad eco-
némica de la misma, y a los escasos recursos del
padre, permitiendo asi que el menor pueda acce-
der a una vivienda de mejores condiciones que la
que actualmente ocupa con su padre.

La recurrente y el Ministerio Fiscal no discuten
los recursos econémicos de que la primera dis-
pone, ni la titularidad de los inmuegles que se
resefian en la Sentencia, vivienda en Garrapini-
llos, otra en el centro de Zaragoza y apartamento
en Comarruga, sino la falta de acomodo de esa
suma a las necesidades del hijo menor.

an

El menor, A, cursa ESO en Instituto Piblico “”.
No consta acuda a academias de apoyo para sus
estudios, ni que goce de necesidades especiales
que requieran un gasto periédico que deba cu-
brirse con un importe determinado.

El padre estd en desempleo percibiendo un
subsidFi)o de unos 400,- € al mes, encontrdndose
en edad laboral, habiendo desempenado diferen-
tes trabajos como visitador médico, trabajé en |,
efc... (Informe del IASS a los folios 124 y ss.). Su
situacién debe considerarse coyuntural.

La pensién alimenticia se impone al progenitor
no custodio para contribuir al sostenimiento de los
hijos en todos los érdenes, debiendo ser propor-
cional a su medios y a las necesidades de éstos
(Art°. 82 del Cédigo de Derecho Foral de Arc-
gén), y valorando los recursos del otro progenitor.

Los hechos acreditados en el proceso condu-
cen a considerar proporcional en este caso la
suma de 600,- € mensuales a cargo de la madre,
atendiendo a que la misma se hard cargo en su
infegridad de los gastos necesarios del hijo, es-
timandose desmesurada la cantidad establecida
en la Sentencia para afrontar los gastos de subsis-
tencia del menor, a cuya necesidad de habitacién
digna debe contribuir también el padre en el ejer-
cicio de su responsabilidad parental.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén de 8 de mayo de 2015.
Régimen de visitas. Menor de corta edad.
Traslado de residencia a localidad lejana.
Contacto regular. Ejercicio de funciones
propias de la autoridad familiar. Interés
superior del menor como estatuto juridico
indisponible

“PRIMERO.— Lla sentencia que estimé la
demanda de reclamacién de paternidad e im-
pugnacién de filiacién matrimonial acordé, entre
otros extremos, el establecimiento de un régimen
de visitas a favor del actor -y ahora recurrente en
casacién- en virtud del cual éste podria comuni-
carse con su hijo en la sede del Punto de Encuen-
tro ubicado en la calle Blasén Aragonés n° 6 de
Zaragoza los miércoles, sdbados y domingos, de
17 a 20 horas. Este régimen horario era e?que se
habia pedido en el suplico de la demanda.

la codemandada Sra. V. apeld la sentencia
en lo concerniente al régimen de visitas alegando
que, habiendo trasladado su residencia y por
tanto la del nifio a Valderrobres (Teruel), lo dis-
puesto en la sentencia resultaba gravoso para el
menor, dada la distancia entre dicha localidad y
Zaragoza.

La sentencia de segunda instancia estimé el re-
curso de apelacién, para lo que razoné asi:

“En el caso de autos es claro que el viaje im-
puesto a un nifio de tres afios, durante tres dias to-
das las semanas, de 140 Kms. ida, y otros tantos
de vuelta, uno de los dias recién soTlido del cole-
gio, altera de forma sustancial sus rutinas, hdbitos
y su vida cotidiana, sometiéndolo a un cansancio
y alteracién indeseables, impidiéndole incluso,
disfrutar de un solo fin de semana tranquilo en
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su domicilio con su madre, y culminar su horario
escolar.

En estas condiciones, debe aceptarse, dada
la revisién de oficio ﬂue admite la materia que
nos ocupa, trasladar el lugar de cumplimiento de
las visitas al Punto de Encuentro de Alcaniz los
miércoles alternos, en horariode 18 a 19,30 h, y
establecer los sabados alternos en el Punto de En-
cuentro Familiar de Zaragoza de 11 a 13,30 h,
de forma que una semana se ejercerdn las visitas
los miércoles y la siguiente el sabado en la forma
referida”.

SEGUNDO. — En el primero de los motivos de
casacién se invocan como infringidos los articulos
59 b), 60.1 y 76.3 a) del CDFA, y en el segundo
los articulos 59, 76.3 b? y 80.1 del mismo cuerpo
legal. Pese a esta cita plural de preceptos en cada
uno de los motivos, la lectura del escrito de re-
curso revela que lo que la parte sostiene es que
la modificacion —que hace la sentencia de se-
gunda instancia- del régimen de visitas conculca
el derecho del menor a un contacto reg?ulor con
su padre (articulo 76.3 a) y asimismo el del pro-
genitor recurrente a un régimen de visitas que le

arantice el ejercicio de las funciones propias de
a autoridad Homilicr (articulo 80.1). Ige ahi que
el recurrente interese, en uno y en otro motivo, el
andlisis conjunto de la pretendida infraccién de
preceptos que en cada uno de ellos se invocan.

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

Lo deseable es, evidentemente, que los nifios
estén con sus progenitores el mayor tiempo posi-
ble. Ahora bien, el establecimiento de un régimen
de visitas, inevitable en caso de custodia indivi-
dual, debe hacerse en todo caso atendiendo al
superior interés del menor, tal como impone la
regla del apartado segundo del precepto citado.
En efecto, en la adopcién de decisiones sobre la
materia que nos ocupa, ha de tenerse en cuenta
ese interés superior, que constituye el criterio pre-
ferente y rector en esta materia.

Asi se desprende del art. 3.1 de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su Resolucion 44/25, de 20 noviembre 1989;
del art. 24.2 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea del afio 2000; y
del principio n° 15 de la Carta Europea de los De-
rechos del Nifio del Parlamento Europeo (DOCE
nim. C.241 de 21 septiembre 1992}, documen-
tos internacionales todos ellos que deben consi-
derarse asumidos por las normas constitucionales
espanolas sobre proteccién integral de la familia
y de la infancia (art. 39.4 CE). En la normativa
autondmica aragonesa recogen el principio, ade-
mds del articulo 76.2 del CDFA, los 3.3.a) y ¢), 4,
13, 21, 46.i) de la Ley 12/2001, de 2 de julio,
de la infancia y la adolescencia en Aragén

Ha sefialado también nuestro Tribunal Consti-
tucional que dicho principio constituye “un esta-
tuto juridico indisponible de los menores de edad
dentro del territorio nacional” (STC 141/2000 de

29 de mayo) y un “criterio bésico y preferente”
en los procedimientos en materia de familia (ATC
127/1986 de 12 de febrero) que “debe inspirar
la actuacién jurisdiccional” S(‘?C 217/2009 de
14 de diciembre) y que, en consecuencia, faculta
al tribunal para resolver incluso “ex officio” sobre
todo lo concerniente a los menores (STC 4/2001
de 15 de enero).

Asi lo ha declarado también el Tribunal Su-
premo, para el que debe prevalecer “incluso por
encima del de sus progenitores” (STS Sala 1° de 9
de julio de 2003) y cuyas caracteristicas de orden
publico lo convierten en un principio de necesaria
observancia por jueces y tribunales (STS Sala 1¢
de 28 de septiemlbre de 2009).

Y asi, como no podria ser de ofro modo, lo
ha puesto de relieve en numerosas ocasiones esta
misma Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Aragédn, entre otras, en SSTSJA 8 y 10/2011, de
13 ge julio y 30 de septiembre.

CUARTO. — En el supuesto presente, y como
sefala el representante del Ministerio Fiscal, la
modificacién del régimen operada por dicha sen-
tencia se justifica por una serie de circunstancias
de hecho, segin ha quedado recogido arriba:
la edad del nifo, susiororios . sobre todo, la
distancia entre Valderrobres y Zaragoza. No es
cierto, frente a lo que afirma el recurrente, que el
régimen inicialmente establecido se haya restrin-
gido sin motivo ni causa, ni que se prive innecesa-
riamente al nifio de un contacto fluido con el po-
dre. Mantener el sistema acordado en la primera
instancia hubiera comportado imponer al nifio
hacer un recorrido de 280 Km (entre ida y vuelta)
tres veces por semana, lo que resulta sin duda
muy gravoso para él. Es indudable, por tanto, que
la modificacion se ha hecho en su beneficio.

Ciertamente, la solucién adoptada por la Au-
diencia es opinable, y cabria haber fijado un
rég_Limen més amplio de estancias del padre con
el hijo. Ahora bien, no pasa inadvertido a esta
Sala el dato de que el padre, en su oposicién al
recurso de apelacién, interesd con cardcter prin-
cipal la confirmacién integra de la sentencia ape-
lada, y subsidiariamente, un régimen modificado

ero desarrolldndose en todo caso en Zaragoza.
Esto falta de disposicién del padre a llevar a cabo
desplazamientos para estar con su hijo, que no
se concilia bien con su manifestado deseo de in-
tensificar su relacién con él, explica también el
régimen finalmente acordado. En consecuencia,
debe concluirse que no sélo no se ha producido
vulneracién legal sino que la solucién dada al
problema no es arbitraria sino razonable.

Por tanto, el motivo se desestima.

QUINTO. — Debe examinarse a continuacién
el segundo motivo de recurso, para determinar si
lo acordado vulnera el articulo 80.1 del CDFA en
cuanto dispone que el régimen de visitas ha de

arantizar el ejercicio de las funciones propias
ge la autoridad familiar. Realmente, la parte no
concreta ni razona por qué el régimen instaurado
impide ese ejercicio, sino que se limita a afirmar
que “no se precisan grandes esfuerzos intelectua-
les para advertir que dicho ejercicio se ve menos-
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cabado si las visitas se reducen a tan solo hora y
media semanal”.

Tales funciones vienen relacionadas en el arti-
culo 65 del CDFA. Pero es llano que el ejercicio
de alguna de ellas, sefialadamente la primera (te-
nerlos en su compaiia) no puede tener la misma
extension en el caso de convivencia de ambos pro-

enitores que en el de ruptura y, si no se acuerda
a custodia compartida, también se ejercerd més
limitadamente por el progenitor no custodio que
por aquel con quien queden los hijos. Debe consi-
derarse también que, en casos como el que se nos
plantea, donde no ha habido convivencia previa
de los padres entre si ni del nifio con el padre
bioldgico, razones de prudencia indican la con-
veniencia de —al menos en una etapa inicial- no
establecer un régimen de la amplitud que seria
normal en otros casos. No se trata, como sugiere
el recurrente, de “premiar” lo que reputa compor-
tamiento irracional de la madre del nifo, sino de
adoptar, en una situacién de conflicto, la solucién
que mds beneficie el interés de aquel. A este inte-
rés, como acabamos de recordar, debe subordi-
narse cualquier medida que se adopte. Y en este
caso no puede prescindirse de las circunstancias
de lejania geogrdfica y demds concurrentes, que
han determinado la decisién recurrida. Por otro
lado, y como sefala el TS en su sentencia de 26
de octubre de 2012: « Las acciones y responsabi-
lidades que derivan de la patria potestad corres-
ponden a ambos padres de tal forma que cual-
quiera de ellos, tanto el que tiene la guarda como
el que no la conserva, puede actuar en relacién a
sus hijos una posicién activa que no solo implica
colaborar con el ofro, sino participar en la toma
de decisiones fundamentales al interés superior
del menor...”. Pues bien, en lo que hace a esta
importante manifestacién de las funciones propias
de la autoridad familiar, no parece tampoco que
vaya a verse dificultada por la restriccién del régi-
men de visitas.

Es consecuencia de lo anterior, la desestima-
cién de este segundo motivo.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 12 de mayo de 2015.
Custodia compartida. Beneficios de la
custodia individual. Valoracion de la
prueba. Conflictividad entre progenitores

“PRIMERO.— Se recurre por la represen-
tacién de la parte actora (D° E), la Sentencia
recaida en 1°. Instancia en el presente proce-
dimiento sobre guarda, custodia y alimentos (Art°.
748.4°, 7693y 770 y ss. de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), consio?:arondo en su apelacidn
Art°. 458 LEC), que la sentencia apelada que fija
a custodia compartida de la hija menor a partir
del mes de septiembre del afio 2015, incurre en
un grave error en cuanto a la valoracién de la
prueba practicada en autos, asi como en la nor-
mativa aplicable, debiéndose fijar en el presente
supuesto la custodia individual materna.

SEGUNDO. — La recurrente considera ?ue no
se recogen motivos claros y concretos para fijar la

custodia compartida a partir del mes de septiem-
bre de 2015, careciendo de rigor el informe pe-
ricial practicado al no acreditarse por la técnico,
la existencia de pardmetros contrastables para
determinar la procedencia de la custodia compar-
tida a partir de la escolarizacién de la menor, que
cuenta en la actualidad con dos afos de edad,
no existiendo prueba concluyente que acredite
que el padre tenga la adecuada capacidad po-
rental para el ejercicio de la custodia compartida,
ni que disponga del tiempo adecuado para ello,
ddndose ademds, una elevada conflictividad in-
compatible con la custodia compartida (STS 30-
10-2014).

TERCERO. — La doctrina del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén en relacién a la custodia
compartida recogida en las Sentencias de 01-02-
2012 y 05-07-2%12, indican expresamente que
“a) La custodia compartida por parte de ambos
progenitores es el régimen preferente y predeter-
minado por el legislador, en busca de ese inte-
rés del menor, en orden al pleno desarrollo de
su personalidad, de modo que se aplicard esta
forma de custodia siempre que el padre y la ma-
dre estén capacitados para el ejercicio de las
facultades necesarias a tal fin (Sentencia de 30
de septiembre de 2011); b) El sistema no es ri-
gido, salvo en un mandato que dirige al Juez; el
superior interés del menor &entencio de 13 de
julio de 2011); c) Podrd establecerse un sistema
de custodia individual, cuando éste resulte mds
conveniente para dicho interés, a cuyo efecto ha-
bra de evaluar los pardmetros es’rob{ecidos en el
Art°. 80.2 del Cédigo (Sentencias citadas y la de
15 de diciembre de 2011; d) La adopcién de la
custodia individual exigird una atenta valoracién
de la prueba que asi lo acredite —la convenien-
cia para el menor- frente al criterio preferente de
la custodia compartida, al que el preceﬁto legal
otorga tal preferencia en interés de los hijos me-
nores (Sentencia de 15 de diciembre de 2011).
Para adoptar la decisién, en cada caso, serd re-
levante la prueba practicada, especialmente los
informes psicosociales —Art°. 80.3 CDFA- obran-
tes en autos, y la opinién de los hijos menores,
cuando tengan suficiente juicio —Art°. 80.2 ¢)
CDFA-. Por Gltimo, el Tribunal que acuerde apar-
tarse del sistema preferentemente establecido por
el legislador debe razonar suficientemente la de-
cisién adoptada. —".

Igualmente, tanto el Tribunal Supremo HSS 21-
0730]] y 07-04-2011) como el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén (SS. 30-09-2011 y 05-
O7-20122, han destacado la especial relevancia
de los informes psicosociales, puesto que en ellos

revia constatacién de los hechos concurrentes y
a necesaria exposicién razonada del método y
factores tenidos en cuenta, se analiza por exper-
tos profesionales la conveniencia o no de la adop-
cién de las medidas solicitadas. En el caso de que
figuren estos informe, el juez debe valorarlos para
formarse su opinién sobre la conveniencia o no de
que se adopte cualquier medida sobre guarda y
custodia o cualquier otra siempre en beneficio del
menor y que, conforme el art. 348 Lec., la prueba
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de peritos es de libre apreciacién, queriendo ello
decir que el érgano judicial valorard el dictamen
de peritos segun los principios de la sana critica,
apreciando la prueba de acuerdo a las normas
cf; la Iégica elemental y las reglas comunes de la
experiencia humana.

CUARTO. —La prueba practicada en autos no
acredita que la custodia individual materna sea
mds beneficiosa para la menor en detrimento del
régimen preferente de la custodia compartida.

El informe psicolégico indica que el Sr. C pre-
senta unas habilidades parentales adecuadas si
bien estd haciendo un uso excesivo de los apoyos
familiares y que la Sra. M presenta una gran an-
siedad ante el estado general de su hija cuando
estd en comparia de su padre que se explica por
el conocimiento que ella tiene del estilo de vida
de su expareja cuando estaban juntos, si bien
desconoce cudl es la forma de vida actual del pa-
dre de su hija y en qué grado puede afectar a la
menor.

Se constata que la Sra. M presenta unas habili-
dades maternales adecuadas para el cuidado de
su hija.

Igualmente aconseja que ambos progenitores
ejerciten la guarda y custodia compartida en pe-
riodos semanales alternos a partir de inicio de la
escolaridad infantil y hasta entonces, seguir con
el sistema propuesto a continuacién.

Se recomienda una guarda y custodia compar-
tida semanal a partir del inicio de la escolaridad,
con entregas y recogidas la tarde del domingo a
las 190700 horas y con un reparto equitativo de
los periodos vacacionales. En las vacaciones de
verano, es decir, en los meses de julio y agosto,
reparto quincenal alterno.

Desde ahora y hasta el comienzo de la esco-
laridad de la menor, se recomienda que el sis-
tema de visitas de fines de semana siga siendo
el mismo y, en cambio, se modifiquen las visitas
entre semana. Ampliar el nimero de tardes a tres,
martes, miércoles y jueves, y reducir los tiempos
de las visitas a dos horas, de 17.30 a 19,30 ho-
ras. En las vacaciones de Semana Santa, seguir
con el mismo reparto actual; en las vacaciones de
verano, ampliar los periodos de julio y agosto a
diez dias alternos; y en las vacaciones de Navi-
dad, ampliar el periodo de estancia con el padre
a una semana.

Igualmente, el informe social incide en que
tanto el Sr. C como la sra. M cuentan con recur-
sos suficientes y, aun con alguna dificultad, pue-
den compatibiﬁ/zar su vida familiar y laboral ya
que disponen de una sélida red de apoyo. Ambos
cuentan con el apoyo de sus respectivas familias
extensas para los cuidados relacionados con la
menor.

En el drea de salud ni el Sr. C ni la Sra. M
sufren de enfermedad relevante ni tienen recono-
cida ninguna discapacidad. Existen acusaciones
reciprocas de consumo de sustancias adictivas y
no hay constancia de que ninguno de los dos se
haya sometido a procesos de desintoxicacién.

En el drea de vivienda se detecta cierta inesta-
bilidad en ambos progenitores ya que no dispo-

nen de domicilio propio, residiendo actualmente
en los respectivos domicilios paternos.

Finalmente recomienda la guarda y custodia
compartida de la menor T a partir de los 3 afos
de edad, coincidiendo con el inicio de su escola-
rizacién.

Hasta ese momento se propone mantener el
régimen de visitas actual a favor del padre, am-
pliando un dia intersemanal de 17:30 a 19:30h.

Por lo expuesto, no se constata la errénea va-
loracién de la prueba pericial que se denuncia en
el recurso.

En cuanto a la pretendida conflictividad y que
concitaenla S de'OTS de 30 de octubre de 2014,
pretende la recurrente servir de base para la fijo-
cién de la custodia individual, lo cierto es que no
estd acreditado que el grado o situacién de con-
flictividad existente entre los progenitores, sea de
tal relevancia que perjudique el interés del menor
para descartar el régimen de custodia compar-
tida. Por lo expuesto, procede confirmar la Sen-
tencia desestimando el recurso planteado.”

*** Sentencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer n° 1 de Zaragoza de 21
de mayo de 2015. Divorcio de mutuo
acuerdo. Hijos menores

“PRIMERO- El articulo 85 del Cédigo Civil
reviene que el matrimonio se disuelve, sea cual
EJere la forma y el tiempo de su celebracién, por
la muerte o la declaracién de fallecimiento de
uno de los cényuges y por el divorcio. A continua-
cién, el orh’curo 86, dispone que “Se decretard
judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la
forma de celebracién del matrimonio, a peticién
de uno sélo de los cényuges, de ambos o de uno
con el consentimiento del otro, cuando concurran
los requisitos y circunstancias exigidos en el ar-
ticulo 81.”. Dicho precepto, en su apartado 2°.
Establece que se decretard la separacién “2.° A
peticién de uno sélo de los cényuges, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracién del
matrimonio...”. De acuerdo con ello, siendo ahora
las causas de divorcio y los plazos para la presen-
tacién de tal demanda los mismos que los de la
separacién, mostrando las partes su conformidad
con la solicitud de divorcio, siendo la fecha de
celebracién del matrimonio el dia 5 de mayo de
2001 en Zaragoza, habiendo transcurrido, evi-
dentemente, los tres meses desde su celebracidn,
procede sin mds declarar el divorcio solicitado.
SEGUNDO- E| Articulo 77 del Decreto Legis-
lativo 172011, de 22 de marzo del Gobierno de
Aragén por el que se aprueba con el con el titulo
de Cédigo del Derecho Foral de Aragén, el Texto
Refundido de las Leyes Civiles Aragonesas, esta-
blece: “ 1. Los padres podrdn otorgar un pacto
de relaciones familiares como consecuencia de la
ruptura de su convivencia, en el que fijardn los
términos de sus nuevas relccionesqromiliores con
los hijos.
2. El pacto de relaciones familiares deberd
concretar, como minimo, los acuerdos sobre los
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siguientes extremos relacionados con la vida fo-
miliar:

a) El régimen de convivencia o de visitas con
los hijos.

b) El régimen de relacién de los hijos con sus
hermanos, abuelos y otros parientes y personas

allegadas.
5 El destino de la vivienda y el ajuar familiar.
) La participacién con la que cada progenitor
contribuya a sufragar los gastos ordinarios de los
hijos, incluidos en su caso los hijos mayores de
edad o emancipados que no tengan recursos eco-
némicos propios, la forma de pago, los criterios
de actualizacién y, en su caso, las garantias de
pago. También se fijardn la prevision de gastos
extraordinarios y la aportacién de cada progeni-
tor a los mismos.

e) La liquidacién, cuando proceda, del régi-
men econémico matrimonial.

f) La asignacién familiar compensatoria, en su
caso, que podrd determinarse en forma de pen-
sién, entrega de capital o bienes, asi como la du-
racién de la misma.

3. La modificacién o extincién del pacto de re-
laciones familiares se podrdn llevar a cabo en los
siguientes supuestos:

a) Por mutuo acuerdo de los padres.

b) En virtud de las causas que consten en el
propio pacto de relaciones familiares.

c) A peticién de uno de los padres al sobreve-
nir circunstancias relevantes.

d) Por iniciativa del Ministerio Fiscal, en su fun-
cién de proteccién de los derechos de los meno-
res e incapacitados.

e) Por privacién, suspensidn y extincién de la
autoridad familiar a uno de los padres sobreve-
nida al pacto de relaciones familiares.

f) Incumplimiento grave o reiterado de las obli-
gaciones del pacto.

4. El pacto de relaciones familiares y sus modi-
ficaciones producirdn efectos cuando sean apro-
bados por el Juez, oido el Ministerio Fiscal, en
garantia de los derechos y principios recogidos
en el articulo anterior.

5. El Juez aprobaré el pacto de relaciones
familiares, salvo en aquellos aspectos que sean
contrarios a normas imperativas o cuando no
quede suficientemente preservado el interés de
los hijos. Si el pacto de relaciones familiares no
fuera aprobado en todo o en parte, se concederd
a los progenitores un plazo para que propongan
uno nuevo, limitado, en su caso, a los aspectos
que no hayan sido aprobados por el Juez. Pre-
sentado el nuevo pacto, o transcurrido el plazo
concedido sin haberlo hecho, el Juez resolverd lo
procedente.

En el supuesto que nos ocupa, presentando la
propuesta alcanzada todos los requisitos legales,
ratiticados ambos padres en el mismo y siendo
favorable el informe del Ministerio Fiscal, ha de
procederse a su aprobacién en los términos ex-
puestos en el Fallo de la presente resolucién.

TERCERO- El articulo 95.1 del C.C., la sen-
tencia firme recaida en un proceso de divorcio
produce “ex lege”, respecto de los bienes del

matrimonio, la disolucién del régimen econémico
matrimonial.

Del mismo modo, el articulo 247 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén previene: “La diso-
lucién, si es de pleno derecho, se produce desde
que concurre su causa y, en los casos que requie-
ren decisién judicial, desde la fecha que en ella
se fije o, en su defecto, desde la fecha de la reso-
lucion en que se acuerde.” En el pdrrafo segundo,
seCjarevé que en los casos de nulidad, separacién
o divorcio y en los casos de disolucién por deci-
sién judicial, pueda el Juez retrotraer los efectos
de la disolucion hasta el momento de la admisién
a trémite de la demanda sin perjuicio de los dere-
chos de terceros. ”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén de 27 de mayo de 2015.
Custodia compartida. Interés superior del
menor. Criterio preferente legal. Informe
psicosocial

“PRIMERO.— Por sentencia dictada el dia
27 de junio de 2014 por el Juzgado de Primera
Instancia nimero Seis de Zaragoza se acordé el
divorcio de los litigantes Dofia Lucia P. C. y Don
Jorge V. G., que habian contraido matrimonio el
dia 30 de abril de 2010 y en el que habia nacido
una hija, C, el 2011.

En el fallo de tal sentencia, transcrito en el an-
terior Antecedente de Hecho nimero Tercero, se
establecié la custodia compartida de la menor,
por periodos de meses naturales, con fijacién
detolﬁ)oda de régimen de visitas y distribucién de
periodos vacacionales y de gastos derivados del
cuidado de la nifa.

La anterior sentencia fue apelada por la de-
mandante en recurso que la Audiencia Provincial
estimé, y acordé la custodia individual a cargo
de la madre, asi como distinta contribucién eco-
némica a los gastos de la hija menor.

Contra la anterior sentencia se formula por el
demandado y apelado el presente recurso de ca-
sacién, en los términos que han sido expuestos en
los anteriores antecedentes de hecho y que, en lo
necesario, se concretardn més adelante.

SEGUNDO. — El primer motivo del recurso de
casacién se funda en la infraccién, por inaplica-
cién, de lo establecido en el articulo 95.2 del Cé-
digo de Derecho Foral Aragonés (CDFA) vy, en su
desarrollo, expone la parte que, sin justificacién
probatoria, la sentencia impugnada establece un
sistema de guarda y custodia a favor de la madre

ve crea desigualdad con respecto a la posicién
3e| recurrente, otorgando asi un trato discrimina-
torio a favor de la madre.

Conforme a la previsién del contenido del re-
curso de casacién recogida en el articulo 477 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, no corresponde
entrar a conocer en esta via impugnativa de cues-
tiones atinentes en exclusiva a la declaracién de
hechos considerados probados sobre los que la
sentencia impugnada ha asentado sus conclusio-
nes juridicas, por lo que no cabe valorar en esta
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sentencia las cuestiones probatorias a que se re-
fiere el recurrente.

Respecto a la posible infraccién del principio
de igualdad sancionado en el articulo 75.2 del
CDFA, no se observa en la sentencia recurrida
indicio alguno de que pueda haberse dado lugar
en la resolucién impugnada a su infraccién, ya

ve se limita a determinar qué tipo de custoc?;a
3el menor entre las legalmente previstas debe ser
establecida en este caso, sin trato diferenciado a
favor de uno u ofro progenitor por razén de su
sexo.

Procede, por tanto, desestimar el primer motivo
del recurso de casacién.

TERCERO.— El segundo motivo del recurso
de casacién se fundamenta en la infraccién, por
inaplicacién, del criterio preferente de custodia
compartida que establece el articulo 80.2 del
CDFA, al entender la parte recurrente que todos
los factores previstos en tal norma muestran la
conveniencia de la custodia compartida, y que
no se ha acreditado en absoluto que el interés del
menor exija que su custodia sea ejercida indivi-
dualmente por la madre.

Como ya se indicé al tratar el motivo primero,
nin%(m pronunciamiento sobre acreditacién de
hechos puede ser tratado ahora, por lo que esta
sentencia debe partir de los hechos probados
considerados en la sentencia recurrida y, en lo
que en ella sean mantenidos, por oquéﬁos ue
fueron tenidos como probados en la sentencia dic-
tada en su momento por el Juzgado de Primera
Instancia ndmero 6 de Zaragoza.

Asi, la sentencia dictada por el Juzgado consi-
deré como acreditado:

(...) Ambos progenitores poseen aptitudes y
capacidad personales suficientes para hacerse
cargo por igual de la menor C, habiendo acredi-
tadg suficientemente el Sr. V. su interés por estar
presente en la vida de la menor.

Debe resaltarse por tanto el convencimiento
del Juzgador de czue el padre reine cualidades
para atender a la hija y que profesa por la misma
un especial afecto, extremos estos reconocidos
por la actora si bien le reprocha ser permisivo y
poco normativo, dependiente e inmaduro. Y en
los mismos términos cabe pronunciarse respecto
de la Sra. P, a falta de prueba que acredite que
se desentienda de los cuidados de la menor.

Asi, la dnica prueba de entidad encaminada a
determinar el régimen de custodia mds favorable
para la menor C es la pericial practicada por la
Sra. psicéloga del Gabinete adscrito a los Juzga-
dos de Familia de esta Ciudad. En dicho informe
la psicéloga, tras la evaluacién de ambos proge-
nitores y de la situacién familiar concluye que am-
bos progenitores rednen por igual cualidades y
recursos personales para afrontar la crianza de la
menor de forma satisfactoria, no evidencidndose
en ninguno de ellos falta de capacidades para
ejercer su rol parental. Afade que la menor pre-
senta un estrecho vinculo con ambos progenitores
y con las respectivas familias extensas. Considera
la psicéloga que una modificacién del actual sis-
tema de relaciones por ofro en el que la menor

conviva con ambos progenitores se ajustaria a
las necesidades de /cjv menor, proponiendo una
alternancia mensual coincidiendo con el inicio
del nuevo curso escolar, con visitas de fines de
semana e intersemanales para el no custodio. En
el acto de la vista la Sra. psicéloga ratificé las
conclusiones de su informe.

En similares términos se pronuncia el informe
de la Sra. trabajadora social quien hace ademds
referencia al apoyo familiar con el que cuentan
ambos progenitores, siendo los padres del Sr. V.
trabajadores auténomos con un horario que les
permite colaborar puntualmente con el padre en
algunos momentos del dia como, por ejemplo
para recoger a la menor a la sa I'(ﬁl del centro
escolar, pudiendo llevarla el padre por las ma-
Aanas por su flexibilidad de horario. Concluye el
informe afirmando que ambos progenitores son
idéneos para ostentar la guarda y custodia de la
menor

En relacién a los citados informes, debe recor-
darse que resultan de especial relevancia, y es
por ello por lo que el legislador aragonés en el
articulo 6.3 de la Ley 20/2010, de 26 de mayo
(hoy articulo 80.3 del Cédigo de Derecho Foral)
consciente de la importancia de tales dictémenes
y que los mismos pueden constituir una herra-
mienta de gran valor para los Tribunales a la hora
de decidir la atribucion de la custodia compartida
o individual, establecié que “antes de adoptar su
decisién, el Juez podrd, de oficio o a instancia
de parte, recabar informes médicos, sociales o
psicolégicos de especialistas debidamente cualifi-
cados e independientes, relativos a la idoneidad
del modo de ejercicio de la autoridad familiar y
del régimen de custodia de las personas meno-
res”. En esta linea Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén de 13 de julio de 2011
Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de abril dg
2011, 8 de octubre de 2010, 28 de septiembre
de 2009 y 21 de julio de 2011.

Frente a dicha prueba pericial, y las conclu-
siones contenidas en los informes de la psicéloga
y de la trabajadora social, no se ha practicado
pruebe alguna que desvirtie su contenido y con-
clusiones y que haga llegar a quien ahora juzga a
la conclusién de que el régimen de custodia mds
favorable para C seria una custodia individual a
favor de la madre frente a la compartida de ca-
rdcter preferente segin nuestra legislacién foral.

( La sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial no modifica los hechos valorados por el
Juzgado y, al lado de ellos, considera acreditado
que el padre carece de independencia personal
y no goza de un espacio fisico habitable fijo
que permita a su hija mantener una estabilidad
o sensacién de permanencia y pertenencia, que
impone, por ello, a sus padres, trabajadores, una
carga que no les corresponde. En cuanto a la ma-
dre, valora el hecho de que estd en situacién de
desempleo, habiendo adaptado siempre su hora-
rio laboral a las necesidades de cuidado de la
hija menor y el hecho negativo de que no se han
evidenciado problemas con la madre en orden al



BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. FAsciculo 2.°. 20 De ABrIL DE 2016 5343

cuidado de la menor. Junto a ello, y ahora desde
la perspectiva de la menor, resalta que la nifa
debe estar sometida a un tratamiento y rutinas
higiénicas y dietéticas rigurosas por razon de es-
trefiimiento con encopresis, y que los cuidadores
deberdn controlar para su restablecimiento, ade-
més de las que impone su corta edad.

CUARTO. — Partiendo de unos y otros hechos
declarados probados en la instancia, la sentencia
ahora recurrida pondera cudl es la finalidad de la
custodia compartida, que define en la “finalidad
de fomentar la corresponsabilidad parental de los
menores y el vinculo de éstos con sus progenito-
res”, cita el articulo 80 del CDFA, y establece cus-
todia individual a cargo de la madre.

Como en otras ocasiones ha resuelto esta Sala
(valgan como ejemplo las de 10 de enero de
2014 o 6 de abril de 2015): “(...) la ley arago-
nesa no permite que sea el drgano judicial el que,
en el dmbito de su discrecionalidad, establezca
uno u ofro régimen sino un punto de partida pre-
vio, como sucede en ofros cuerpos legales de
vigencia en Espaia, sino que, imperativamente,
ordena como premisa primera y principal que,
en interés del menor que es expresamente men-
cionado y valorado en la propia ley, se esté al
régimen de custodia compartida, pues, conforme
a la literalidad de la primera aseveracién del arti-
culo 80.2 del CDFA: “El Juez adoptard de forma

referente la custodia compartida en interés de
os hijos menores (...)" (sentencia de é de abril de
2015).

Ante tal criterio de preferencia legal por la
custodia compartida, la posibilidad de excluir su
establecimiento y estar a la custodia individual no
es de libre decisién para la autoridad judicial,
sino que exige la adecuada ponderacién de las
distintas prevenciones contenidas en el propio
apartado 2 del articulo 80, que no son numerus
clausus, sino que permiten la valoracién de cual-
quier circunstancia de especial relevancia para
el régimen de convivencia. Tal ponderacién, por
otro lado, es susceptible de ser revisada en el
recurso de casacién (asi, 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 valoracién
de una calificacién juridica, como concepto juri-
dico indeterminado que es.

Pues bien, la sentencia recurrida no excluye la
posibilidad de fijacién de la custodia compartida
en el caso de autos porque haya valorado alguna
de las cuestiones especificas prevenidas en el ar-
ticulo 80.2 del CDFA, sino que tiene en cuenta
dos circunstancias concretas para la exclusién
de la custodia compartida: que el padre convive
con sus padres, de lo que concluye una falta de
independencia personal por su parte, y parece
considerar una delegacién de sus obligaciones a
los abuelos; y que la madre se encuentra en des-
empleo y siempre ha adaptado su horario laboral
a las necesidades del cuidado de su hija menor.

Frente a la falta de concurrencia de algin fac-
tor de los previstos en el articulo 82.3 del CDFA
que pueden dar lugar al establecimiento de la

custodia individual, y a las conclusiones de los
informes periciales psicolégico y social favorables
a la custodia compartida, las menciones en las
que la sentencia basa el apartamiento de tal cus-
todia no puede considerarse que tengan la espe-
cial relevancia exigible para excluir el principio
legalmente impuesto de preferencia de la custo-
dia compartida. El hecho de que el padre viva
en casa de los abuelos o de que éstos colaboren
en el cuidado de la nieta son circunstancias de
las que no cabe derivar, por si solas y a falta de
mayor mencidn sobre su prueba, que la custodia
compartida, en lo que sea ejercida por el padre,
pueda perjudicar a la menor. Y lo mismo cabe
concluir en lo referente a que la madre se encuen-
tre en situacién de desempleo, frente a tener el
padre ocupacién laboral, porque lejos de enten-
der que sea preferible que los progenitores estén
sin trabajo, parece que lo mejor es que uno y otro
cuenten con la conveniente prestacién laboral,
y las ventajas econémicas y personales que ello
conlleva para los progenitores y, también, para la
hija menor que deben cuidar.

QUINTO.— En conclusién, por tanto, consi-
derando que las circunstancias valoradas por la
sentencia recurrida no tienen relevancia suficiente
para hacer aconsejable en este caso la custodia
individual, procede estimar el recurso por lo ale-
gado en el segundo motivo, y casar la resolucién
que asi lo acordd, dejéndola sin efecto.

Actuando esta Sala como tribunal de instancia

por consecuencia de la estimacién del recurso,
no se observa motivo para modificar los acerta-
dos razonamientos de f()] sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia, cuyos fundamen-
tos normativos son ajustados al texto legal, por lo
que no existe razén para modificarlos ni, por ello,
para alterar el Fallo que es su consecuencia.”
*** Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n° 1 de Ejea de los Caballeros
de 18 de mayo de 2015. Modificacion de
cuantia de pension de alimentos. Ausen-
cia de ingresos del alimentante

“Primero.— Se considera acreditado que el
9 de enero de 2012 se dicté en este Juzgado
sentencia que acordaba la disolucién por causa
de divorcio del matrimonio celebrado entre E y
P, y aprobaba el pacto de relaciones familiares
ratificado por los mismos. Asi se desprende de
la sentencia aportada como documento 1 de la
demanda, aparte de haber conformidad a este
respecto.
icho convenio preveia, entre ofras cuestiones,
ue el padre abonaria mensualmente una pensién
ge alimentos a favor de sus hijas menores de 320
euros (160 euros por cada hija), atendiendo a
las necesidades de las menores y a la capacidad
econdmica del padre.
De los documentos 4 y 5 de la demanda se
desprende que el demandante se encuentra ins-
crifo como desempleado, de forma ininterrum-

pida, desde el 25 de abril de 2014, y que no
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es beneficiario de subsidio o pensién por desem-
pleo.

Asimismo, el libro de familia aportado como
documento 6 de la demanda demuestra que en
enero de 2014 el demandante tuvo un nuevo hijo
con ofra pareja.

Segundo.— El articulo 775.1 de la Ley de
Enjuiciamiento civil establece que “el Ministerio
Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y,
en fodo caso, los cényuges podrdn solicitar del tri-
bunal la modificacién de las medidas convenidas
por los cényuges o de las adoptadas en defecto

e acuerdo, siempre que hayan variado sustan-
cialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobarlas o acordarlas”. También prevé este
cambio el articulo 77.3 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

La variacidn de las circunstancias es presu-
puesto para la modificacién de medidas pero,
aun ddndose dicha variacién, la modificacion no
es automdtica. El hecho de que hayan cambiado
algunas de las circunstancias que se daban en
el momento de acordarse unas medidas no sig-
nifica, necesariamente, que las medidas tengan
que modificarse. Es necesario, ademds, que las
nuevas medidas propuestas sean procedentes, a
la vista de las circunstancias de cada caso.

En el presente caso, son nuevas circunstancias
la pérdida del empleo y de todo ingreso, por una
parte, y el hecho de haber tenido un nuevo hijo.

Tercero.— En el caso que nos ocupa parece
claro que las circunstancias tenidas en cuenta en
el momento del divorcio han cambiado. Aunque
no se ha probado cudnto cobraba el demandante
en el momento de decretarse el divorcio, si parece
que trabajaba en la construccién, y ha quedado
probado que desde hace un afio tiene trabajo.

La capacidad econémica del alimentante es
uno de los elementos para la fijacién de la pen-
sién de alimentos, por lo que su variacién sustan-
cial puede dar lugar a que se modifique la pen-
sién de alimentos.

También ha quedado acreditado que ha tenido
un hijo con posterioridad. Si bien este hecho su-
pone, necesariamente, el aumento de los gastos
del padre, también es cierto que se trata dge una
carga posterior generada de forma voluntaria por
parte del demandante, por lo que su relevancia
debe ser matizada. Por una parte parece claro
que el demandante tiene derecho a rehacer su
vida con su nueva pareja, lo que incluye tener
hijos, pero las obligaciones con su nuevo véstago
y ,os <ﬁerechos de éste no permiten desconocer %s
obligaciones para con los anteriores, y los dere-
chos de aquéllos.

De la documentacién aportada se desprende
que, en este momento, el demandante no percibe
ningUn tipo de prestacién (certificacién de 12 de
mayo de 2015). Sin embargo, cabe presumir que
si el demandante estuvo trabajando hasta abril
de 2014, con posterioridad habré recibido pres-
tacién por desempleo durante un tiempo.

En relacién con la madre, no hay prueba de su
situacién econémica en la fecha eFdivorcio, ni
en la fecha actual. Parece que no trabaja, y que

su situacién econdmica no puede ser muy buena
si ha obtenido el derecho a la asistencia juridica
gratuita. También parece claro de la documen-
tacién aportada y de la propia declaracién del
demandante que este Gltimo no le ha abonado
la pensién de alimentos de varias mensualidades
en los dltimos dos afos. Esto significa que no hay
prueba acerca de la variacién de su situacién eco-
némica, salvo que ha empeorado en la medida
en que se habré tenido que seguir encargando de
sus hijos, pero sin la pensién alimenticia que de-
bia recibir (se trata de un empeoramiento fdactico
ya que, tedricamente, serd acreedora de las can-
tidades que no ha recibido, aunque en la prdctica
existan dificultades para hacerlas efectivas).

Cuarto.— De todo lo anterior se deriva que el
demandante ha visto mermados sus ingresos.

Pero ello no puede suponer que deje de pagar
una pensién a sus hijos menores, que siguen te-
niendo las mismas necesidades que tenian antes.

Resulta claro que si una familia ve disminuidos
sus ingresos podrd destinar menos a satisfacer las
necesidades de sus hijos. Pero, salvo supuestos
de la més absoluta indigencia, un progenitor no
puede desentenderse de la atencién de las necesi-
dades de sus hijos por el hecho de tener dificulta-
des econdmicas.

El demandante no tiene trabajo ni ingresos en
este momento, pero no se ha acreditado una si-
tuacién de pobreza extrema o indigencia. Por de-
cirlo de alguna forma, el demandante “se busca
la vida”; come, se viste y tiene una vivienda; y él
mismo reconocié haber realizado algin trabajo
en el dmbito de la economia sumergida (aunque
matizara diciendo que sélo fue uno y no lo co-
bré).
Por lo tanto, deberd abonar a sus hijos un mi-
nimo vital de 75 euros por cada uno de ellos, y
ello tan sélo mientras se mantenga su situacién de
desempleo y falta de percepcion de ningin fipo
de ingreso.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén de 28 de mayo de 2015.
Custodia compartida. Interés superior del
menor. Principio de orden publico. Favor
filii. Traslado de ciudad por motivos la-
borales

“PRIMERO. — En la demanda origen del pre-
sente recurso se insté la modificacion de medi-
das acordadas en la sentencia de 24 de abril de
2013. Se pidi6é concretamente que, continuando
con el régimen de custodia compartida estable-
cido en aquella, el hijo comin, nacido el 16 de
septiembre de 2008, pasase la mitad del tiempo
con cada progenitor y que se eliminase la pensién
de 250 € a cargo del padre.

En el apartado que la sentencia de primera
instancia <j)edico oﬂos hechos probados se ex-
presa que, en septiembre de 2013, aduciendo
una situacién econdmicamente insostenible, la
madre del menor decidié trasladar su residencia
y la del nifio a Barcelona, por vivir alli su familia
mds cercana y por la circunstancia de haber sido
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empleada en la peluqueria de su hermana a me-
dia jornada ;restondo servicios los jueves de 9
a 13 yde 15 a 19 horas, los viernes de 9 a 13
horas'y de 16 a 19 horas y los sdbados de 9 a
14 horas. Continta la senfencia refiriendo que,
solicitada intervencién judicial para remediar la
privacién de hecho de la guarda del menor por
su padre, se acordé mediante auto una serie de
medidas que resultan précticamente confirmadas
en la sentencia en los términos que han quedado
recogidos en los antecedentes de la presente.

La sentencia de apelacién, como también ha
quedado expuesto, revoca la anterior para atri-
buir la custodia del nifio a la madre. Y las razo-
nes que ofrece para adoptar tal decisién son las
siguientes:

...tal como ha expuesto el Magistrado-Juez a
quo, cada progenitor puede establecer su resi-
dencia donde tenga por conveniente; ahora bien,
no puede mostrarse conforme este Tribunal con
que dicha libertad de residencia pueda tener con-
secuencias negativas respecto a la guarda de la
descendencia si, como en este caso, dicho cam-
bio de localidad no obedece a una mala fe por
parte de la madre sino a una necesidad realp de
trabajar y estar en compaiia de su familia. Por
ofra parte, entiende la Sala que por la escasa
edad del menor, seis afios, no puede hablarse de
un fuerte arraigo del mismo en una localidad de-
terminada |...). Pero para poder mantener dicho
régimen (de custodia compartida) es preciso que
las localidades de residencia de los padres lo per-
mita, siendo un obstdculo insalvable la existencia
de una gran distancia entre ambas |...). A pesar
de tenerse que acordar en este caso la custodia
individual a favor de uno solo de los Erogenifores
por la razén expuesta, deberd establecerse res-
pecto al no custodio un amplio régimen de comu-
nicacién |(...). Asi las cosas, atendiendo al informe
pericial (...) con arreglo al cual “la madre ha sido
la principal cuidadora del menor durante la con-
vivencia, quedando objetivado, en los resultados
psicométricos y en el testimonio de ambos, que
puede cubrir I}C/IS necesidades del menor en soli-
tario de manera adecuada. El padre cubre, en la
actualidad, las necesidades del menor con ayuda
de apoyos, observdndose en los resultados de las
pruebas realizadas carencias en factores de in-
dependencia, capacidad para establecer vinculos
afectivos o de apego y capacidad de resolucién
de duelo” estima la Sala la conveniencia de otor-

ar la guarda y custodia del menor a la madre

SEGUNDO. — En el motivo de casacién que
resulté admitido por la Sala se alega, con invo-
cacién del precepto del articulo 80.2 del CDFA,
vulneracién del principio del favor filii. Considera
el recurrente que no es al interés del menor a lo
que se ha atendido en la sentencia impugnada,
sino al de la madre; que lo que aquel interés
pide es que el nifio continde donde se ha criado
y donde tiene a su padre, abuela y amigos, y no
que se traslade a Barcelona, a un ambiente que
no conoce y con un idioma que no habla, no ha-
biéndose dado una sola razén por la que vaya a

estar mejor en Barcelona que en Teruel. Y viene a
sefalar que el derecho de la madre de residir en
Barcelona no puede anteponerse al del nifo.

La representacién de la madre se opone al re-
curso alegando que ha quedado probado que la
decisién de la madre de trasladarse de localidad
responde a una necesidad real de trabajar y no
a mala fe. No es admisible, -razona- la falsa con-
frontacién entre el derecho de residir y trabajar
de la madre y el interés del menor. La cuestién a
dilucidar era si el cambio de residencia era capri-
choso e inmotivado (...] Y a continuacién, resolver
lo més adecuado para el interés del menor en
dichas circunstancias. No considerando posible
la custodia compartida a causa de la distancia
entre los domicilios de los progenitores, entiende
correcta la solucién adoptada, que desecha que
a los seis afos el nifio haya establecido vinculos
relevantes, y que tiene en cuenta que la madre ha
sido la principal cuidadora y es capaz de asumir
en solitario -frente a lo que sucede con el padre- el
cuidado del menor.

El Ministerio Fiscal interesa la estimacién del
recurso de casacién al considerar que el régimen
de custodia individual instaurado vulnera el favor
filii al reducir de manera sustancial la estancia y
la guarda del menor con su padre, familia amplia
de éste y el entorno hobituaFdel nifio, con la sola
base de una circunstancia de hecho ejecutada de
manera unilateral por la recurrida.

TERCERO.— Como hemos sefalado en oca-
siones anteriores, en la adopcidén de decisiones
sobre la materia que nos ocupa, ha de tenerse en
cuenta el interés superior del menor, que consti-
tuye el criterio preferente y rector en esta materia.

Asi se desprende del art. 3.1 de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su Resolucién 44/25, de 20 noviembre 1989;
del art. 24.2 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea del afio 2000; y
del principio n° 15 de la Carta Europea de los De-
rechos del Nifio del Parlamento Europeo (DOCE
nim. C.241 de 21 septiembre 1992}, documen-
tos internacionales todos ellos que deben consi-
derarse asumidos por las normas constitucionales
espanolas sobre proteccién integral de la familia
y de la infancia (art. 39.4 CE). En la normativa
autondmica aragonesa recogen el principio, ade-
mds del articulo 76.2 del CDFA, los 3.3.a) y ¢), 4,
13, 21, 46.i) de la Ley 12/2001, de 2 de julio,
de la infancia y la adolescencia en Aragén

Ha sefialado también nuestro Tribunal Consti-
tucional que dicho principio constituye “un esta-
tuto juridico indisponible de los menores de edad
dentro del territorio nacional” (STC 141/2000 de
29 de mayo) y un “criterio bésico y preferente”
en los procedimientos en materia de familia (ATC
127/1986 de 12 de febreroe ?ue “debe inspirar
la actuacién jurisdiccional” (STC 217/2009 de
14 de diciembre) y que, en consecuencia, faculta
al tribunal para resolver incluso “ex officio” sobre
todo lo concerniente a los menores (STC 4/2001
de 15 de enero).
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Asi lo ha declarado también el Tribunal Su-
premo, para el que debe prevalecer “incluso por
encima del de sus progenitores” (STS Sala 1° de 9
de julio de 2003) y cuyas caracteristicas de orden
publico lo convierten en un principio de necesaria
observancia por jueces y tribunales (STS Sala 1¢
de 28 de septiemlbre de 2009).

Y asi, como no podria ser de ofro modo, lo
ha puesto de relieve en numerosas ocasiones esta
misma Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén, entre otras, en SSTSJA 8y 10/2011, de
13 de julio y 30 de septiembre.

CUARTO.— Partiendo de lo anterior, debe
recordarse que la funcién propia de los tribuna-
les de casacién consiste en pronunciarse sobre
el ajuste a la ley de la resolucién recurrida. Es
constante la doctrina jurisprudencial que limita
el dmbito del recurso de casacién a su funcién
nomofilactica, de tal forma que considera ajeno
al mismo el control de las decisiones adoptadas
dentro de los mdrgenes de discrecionalidad que
el legislador confiere a los tribunales para llevar
a cabo el juicio de valor del que depende la deci-
sién del caso concreto.

Corresponde al recurso de casacién velar por-
que la resolucién recurrida haya tenido como
norte el interés del menor.

QUINTO. — Lo que acaba de sefialarse es lo
esencial y en lo que debe centrarse la resolucién
del problema que nos ocupa, y frente a ello resulta
secundario establecer si el cambio de residencia
de la madre era caprichoso e inmotivado o, por
el contrario, era necesario como sostiene con ve-
hemencia la recurrida. Ello no obstante, cabe re-
cordar lo declarado por el TS en sentencias como
la de 11 de diciembre de 2014:

Dice la sentencia de esta Sala de 26 de oc-
tubre de 2012 lo siguiente: “Las acciones y res-
ponsabilidades que derivan de la patria potestad
corresponden a ambos padres de tal forma que
cualquiera de ellos, tanto el que tiene la guarda
como el que no la conserva, puede actuar en re-
lacién a sus hijos una posicién activa que no solo
implica colaborar con el otro, sino participar en
la toma de decisiones fundamentales al interés su-
perior del menor. Una de ellas la que concierne a
su traslado o desplazamiento en cuanto le aparta
de su entorno habitual e incumple el derecho de
relacionarse con el padre o madre no custodio.

Pues bien, la guarda y custodia de los meno-
res deriva de la patria potestad y de la patria
potestad, entre ofras cosas, deriva la fijacion del
domicilio familiar, segdn dispone el articulo 70
del Cédigo Civil, para dar cumplimiento a lo pre-
visto en el articulo 68 del Cédigo Civil, respecto
de la obligacién de vivir juntos. La ruptura matri-
monial deja sin efecto la convivencia y obliga a
los progenitores a ponerse de acuerdo para el
ejercicio de alguna de estas facultades que traen
causa de la patria potestad, entre otra la de fijar
el nuevo domicilio y, como consecuencia, el de
los hijos que se integran dentro del grupo familiar
afectado por la ruptura coincidente por lo general
con el de quien ostenta la guarda y custodia. Es-
tamos, sin duda, ante una de las decisiones mds

importantes que pueden adoptarse en la vida del
menor y de c}a propia familia, que deberd tener
sustento en el acuerdo de los progenitores o en
la decisién de uno de ellos consentida expresa
o tdcitamente por el ofro, y solo en defecto de
este acuerdo corresponde al juez resolver lo que
proceda previa identificacién de los bienes y de-
rechos en conflicto a fin de poder calibrar de una
forma ponderada la necesidad y proporcionali-
dad de la medida adoptada, sin condicionarla al
propio conflicto que motiva la ruptura.

s cierto que la Constitucién Espafiola, en su
articulo 19, determina el derecho de los espa-
foles a elegir libremente su residencia, y a salir
de Espaia en los términos que la ley establezca.
Pero el problema no es este. El problema se sus-
cita sobre la procedencia o improcedencia de pa-
sar la menor a residir en otro f}gar, lo que puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno
social como parental, con problemas de adapta-
cién. De afectar el cambio de residencia a los
intereses de la menor, que deben de ser preferen-
temente tutelados, podria conllevar, un cambio de
la guarda y custodia”.

SEXTO. — El régimen de custodia compartida
acordado en la sentencia de 24 de abril de 2013
recaida en el procedimiento de guarda y custo-
dia seguido tras la ruptura de los ahora litigantes,
se establecié al no existir ningin obstdculo para
considerar que dicho régimen era el mds conve-
niente al interés del menor. En tal caso, esto —la
custodia compartida- es precisamente lo que la
regla del articulo 80.2 contempla como sistema
preferente.

La solucién adoptada por el juez de primera
instancia en el procedimiento del que dimana el
presente recurso descansa sobre esa misma base,
reforzada con el apoyo de un informe pericial al
que se hace referencia en la fundamentacién de
la sentencia, y del que destaca que advera la ido-
neidad parental de ambos progenitores. Si bien,
ante el Eecho constatado de que la madre opté

or trasladar su residencia y la de su hijo a Barce-
Fono, donde trabaja de jueves a sdbado (19 horas
semanales) modifica el reparto del tiempo de es-
tancia del nifio con cada progenitor. Y lo hace de
un modo que es compatible (aunque costoso para
la madre) con la situacién. Pero no acuerda la
continuacién del régimen de custodia compartida
sin mds, sino que defiere a la madre la decisién
de llevarlo a cabo efectivamente o bien aceptar
una custodia individual, a favor del padre, con
un régimen de visitas para ella. Esta segunda al-
ternativa, es decir, que el nifio quede bajo la cus-
todia del padre y no de la madre, se motiva en
la sentencia. Y esa motivacién es irreprochable,
pues no hay duda de que, siendo probadamente
idéneos ambos progenitores, lo mas conveniente
al interés del nifio es no sacarle de su entorno,
mdxime cuando con ello no sélo se le restringe
la relacién con su padre y familia paterna sino
que se intfroducen modificaciones en sus hdbitos,
escolarizacién, costumbres, incluso con un idioma
diferente.
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Pues bien, frente a la razonabilidad de esa de-
cisién del Juez de primera instancia contrasta lla-
mativamente lo acordado en la sentencia de ape-
lacién. En ella, la revocacién de lo decidido se
justifica con la endeble alusién, como con acierto
pone de relieve el Fiscal, a una parte del informe
pericial que no pasé inadvertida al Juez a quo,
pero que desechd precisamente por la irrelevan-
cia de su contenido. Pese a que se expresa en
la sentencia de segunda instancia que la razén
de acordar la custodia individual es la distancia
entre las localidades de residencia de los proge-
nitores —no se niega, pues, la aptitud de uno y
ofro- justifica la atribucién de dicha custodia a la
madre por el dato de haber sido la principal cui-
dadora del menor durante el régimen de convi-
vencia; por(?ue puede cubrir las necesidades del
menor en solitario mientras que el padre las cubre
con apoyos, y por algunas carencias observadas
en los resultados del test psicométrico del padre.
Esto revela que en realidad, lo que ha sucedido
es que se ha dado prevalencia a la situacién de
hecho existente, de modo que lo que realmente
sustenta la decisién adoptada es la aceptacién de
esa situacién y no la efectiva atencién al interés
superior del menor.

Debe entenderse, en consecuencia, de
acuerdo con lo postulado por el Ministerio Fiscal,
que la sentencia impugnada ha vulnerado el art.
80.2 en la atribucién del régimen de custodia. En
consecuencia, procede la estimacién del recurso,
anulando la sentencia impugnada.”

*** Sentencia del Juzgado de Violencia
sobre la Muier n° 1 de Zaragoza de 9 de
junio de 2015. Guarda y custodia. Régi-
men de visitas. Pensiéon de alimentos

“PRIMERO- El articulo 85 del Cédigo Civil
reviene que el matrimonio se disuelve, sea cual
EJere la forma y el tiempo de su celebracién, por
la muerte o la declaracién de fallecimiento de
uno de los cényuges y por el divorcio. A continua-
cién, el articulo 86, dispone que “Se decretard
judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la
forma de celebracién del matrimonio, a peticién
de uno sélo de los cényuges, de ambos o de uno
con el consentimiento del otro, cuando concurran
los requisitos y circunstancias exigidos en el ar-
ticulo 81.”. Dicho precepto, en su apartado 2°.
Establece que se decretard la separacién “2.° A
peticién de uno sdlo de los cényuges, una vez
transcurridos tres meses desde la  celebracidn
del matrimonio...”. De acuerdo con ello, siendo
ahora las causas de divorcio y los plazos para la
presentacién de tal demanda los mismos que los
de la separacién, siendo la fecha de celebracién
del matrimonio el dia 21 de octubre de 1991 en
la ciudad de LARACHE (MARRUECQOS) habiendo
transcurrido, evidentemente, los tres meses desde
su celebracién, procede sin més declarar el divor-
cio solicitado.
SEGUNDO- Con relacién a los efectos de la
disolucién conyugal con relacién al hijo menor
de edad, O, de nacionalidad espafiola y con ve-

cindad civil aragonesa como consta en su Certi-
ficacién literal de nacimiento, debe acudirse al
Cédigo de Derecho Foral de Aragén.

El Articulo 77 del Decreto Legislativo 172011,

de 22 de marzo del Gobierno de Aragén por el

ve se aprueba con el con el titulo de Cédigo
gel Derecho Foral de Aragén, el Texto Refundigo
de las Leyes Civiles Aragonesas, establece: “ 1.
Los padres podrdn otorgar un pacto de relaciones
familiares como consecuencia de la ruptura de su
convivencia, en el que fijardn los términos de sus
nuevas relaciones familiares con los hijos.

2. El pacto de relaciones familiares deberd
concretar, como minimo, los acuerdos sobre los
siguientes extremos relacionados con la vida fo-
miliar:

a) El régimen de convivencia o de visitas con
los hijos.

b) El régimen de relacién de los hijos con sus
hermanos, abuelos y otros parientes y personas

allegadas.
5 El destino de la vivienda y el ajuar familiar.
) La participacién con la que cada progenitor
contribuya a sufragar los gastos ordinarios de los
hijos, incluidos en su caso los hijos mayores de
edad o emancipados que no tengan recursos eco-
némicos propios, la forma de pago, los criterios
de actualizacién y, en su caso, las garantias de
pago. También se fijardn la prevision de gastos
extraordinarios y la aportacién de cada progeni-
tor a los mismos.

e) La liquidacién, cuando proceda, del régi-
men econdmico matrimonial.

f) La asignacién familiar compensatoria, en su
caso, que podrd determinarse en forma de pen-
sién, entrega de capital o bienes, asi como la du-
racién de la misma.

3. La modificacién o extincién del pacto de re-
laciones familiares se podrdn llevar a cabo en los
siguientes supuestos:

a) Por mutuo acuerdo de los padres.

b) En virtud de las causas que consten en el
propio pacto de relaciones familiares.

c) A peticién de uno de los padres al sobreve-
nir circunstancias relevantes.

d) Por iniciativa del Ministerio Fiscal, en su fun-
cién de proteccién de los derechos de los meno-
res e incapacitados.

e) Por privacién, suspensidn y extincién de la
autoridad familiar a uno de los padres sobreve-
nida al pacto de relaciones familiares.

f) Incumplimiento grave o reiterado de las obli-
gaciones del pacto.

4. El pacto de relaciones familiares y sus modi-
ficaciones producirdn efectos cuando sean apro-
bados por el Juez, oido el Ministerio Fiscal, en
garantia de los derechos y principios recogidos
en el articulo anterior.

5. El Juez aprobaré el pacto de relaciones
familiares, salvo en aquellos aspectos que sean
contrarios a normas imperativas o cuando no
quede suficientemente preservado el interés de
los hijos. Si el pacto de relaciones familiares no
fuera aprobado en todo o en parte, se concederd
a los progenitores un plazo para que propongan
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uno nuevo, limitado, en su caso, a los aspectos
que no hayan sido aprobados por el Juez. Pre-
sentado el nuevo pacto, o transcurrido el plazo
concedido sin haberlo hecho, el Juez resolverd lo
procedente.

En el supuesto que nos ocupa, presentando la
propuesta alcanzada todos los requisitos legales,
ratiticados ambos padres en el mismo y siendo
favorable el informe del Ministerio Fiscal, ha
de procederse a su aprobacién en los términos
expuestos en el Fallo de la presente resolucién
agregando, por imperativo de orden pdblico, la
clausula de actualizacién anual de la pensién ali-
menticia fijada, sin necesidad de previo requeri-
miento y conforme al dltimo IPC publicado a la
fecha de la actualizacion.

TERCERO- El articulo 95.1 del C.C., la sen-
tencia firme recaida en un proceso de divorcio
produce “ex lege”, respecto de los bienes del
matrimonio, la disolucién del régimen econémico
matrimonial.

Del mismo modo, el articulo 247 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén previene: “La diso-
lucién, si es de pleno derecho, se produce desde
que concurre su causa y, en los casos que requie-
ren decisién judicial, desde la fecha que en ella
se fije o, en su defecto, desde la fecha de la reso-
lucion en que se acuerde.” En el pdrrafo segundo,
se prevé que en los casos de nulidad, separacién
o divorcio y en los casos de disolucién por deci-
sion judicial, pueda el Juez retrotraer los efectos
de la disolucion hasta el momento de la admisién
a trédmite de la demanda sin perjuicio de los dere-
chos de terceros.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 16 de junio de 2015. Custo-
dia compartida. Alteracion sustancial de
circunstancias. Fin de periodo de lactan-
cia. Perjuicios de la custodia individual.
Interés del menor

“l,— Frente a la sentencia de instancia, que
modificando las medidas definitivas de divorcio,
convenidas por los cényuges y aprobadas por
sentencia de?Juzgcdo de Primera Instancia N° 2
de Alcaiiiz, sustituye la custodia individual de la
madre sobre los hijos menores, por la custodia
compartida, se alza \0 representacién de la esposa
demandada, que fundamenta su impugnacién,
esencialmente, en un friple argumento: de una
parte que no ha existido el alteracién de las
circunstancias que justifique la modificacién de
las medidas; en segundo |u?or que la custodia
compartida no es mds beneficiosa para los me-
nores que la custodia individual de la madre; y
finalmente que no existe plan de relaciones fami-
liares. Sin embargo este planteamiento no puede
ser compartido por el Tribunal. Dispone el Art. 77
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, que el
pacto de relaciones familiares podrd modificarse
o extinguirse, a peticién de uno de los cényuges,
al sobrevenir circunstancias relevantes. De igual
modo el articulo 79.5 del mismo Texto prevé que
el pacto de relaciones familiares que las medidas

aprobadas judicialmente puedan igualmente ser
modificadas cuando concurran causas o circuns-
tancias relevantes. Y afiade que, cuando se haya
acordado la custodia individual en atencién a la
edad del hijo o hija menor, se revisard el régimen
de custodia en el plazo fijado en la propia Sen-
tencia, a fin de plantear la conveniencia de un ré-
gimen de custodia compartida. Pues bien, la sen-
tencia recurrida fundamenta la modificacién en la
existencia de dos circunstancias: de una parte el
fin de la lactancia del hijo menor, |, lo que deter-
mina que ya no precise unos cuidados maternos
tan intensos, como cuando se adopté el pacto. De
otra parte el fracaso del régimen de custodia in-
dividual, que ha derivado en la aplicacién de un
régimen de visitas y comunicaciones muy restric-
tivo para el padre, y que ha devenido perjudicial
para el desarrollo y evolucién de los hijos, espe-
cialmente de la hija mayor Sonia, tal y como ha
puesto de relieve el informe pericial psicolégico
practicado respecto de la misma. Pues bien no
cabe duda que dichas circunstancias resultan “re-
levantes” para poder abordar una modificacién
de las medidas previamente acordadas, mdxime
cuando es la propia Ley la que contempla dicha
circunstancia como suficiente para el cambio, en
el primer caso, y en el segundo cuando la misma
ha devenido en una situacién perjudicial para in-
tereses de los hijos menores sujetos a custodia.
Il.— En segundo término, cuestiona la parte
recurrente la bondad del régimen de custodia
compartida para intereses de los hijos menores
sujetos a la autoridad familiar. Pues bien el punto
de partida para la resolucién del recurso debe
ser el Art. 80 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragdn, que establece como criterio preferente
ara la atribucién de la guarda y custodia de los
ijos menores la custodia compartida, que el Juez
adoptard en interés de los hijos menores, salvo
que la custodia individual sea mds conveniente,
atendiendo, ademds, a los siguientes factores: la
edad de los hijos, su arraigo social y familiar, su
opinién, la aptitud y voluntad de los progenito-
res para asegurar la estabilidad de los hiﬂ'os, las
posibilidades de conciliacién de la vida familiar
y laboral de los padres y cualquier otra circuns-
tancia de especial relevancia para el régimen de
convivencia. La Jurisprudencia de la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn
(Sentencias de 1 de Febrero y 18 de Abril de
2012 entre muchas otras) sefialan que la custodia
compartida por parte de ambos progenitores es
el criterio preferente y predeterminado por el le-
gislador, en busca del interés del menor, en orden
al desarrollo de la personalidad, de modo que se
aplicard esta forma de custodia, siempre <1ue el
padre y la madre estén capacitados para el ejer-
cicio de las facultades necesarias a tal fin, limitdn-
dose la custodia individual aquellos casos en que
los progenitores no estdn capacitados para ella,
o a que la custodia individual resulta mas conve-
niente para el menor, atendiendo a la edad de los
hijos, su arraigo social y familiar, su opinién, asi
como las posigihdodes de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres. Pues bien en el
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caso enjuiciado, no sélo es que los progenitores
estén ambos capacitados para asumir la custo-
dia compartida, y que la misma se plantee como
beneficiosa para el interés de los hijos menores,
como asi lo ha dictaminado el informe emitido
por el Instituto de Medicina Legal de Aragén; si
no es que ademds el régimen ge custodia indivi-
dual, ya experimentado, no sélo ha derivado en
un fracaso que ha determinado una restriccién de
las relaciones de los progenitores, especialmente
el padre con sus hijos menores, sino que ademdés
dicho sistema se presenta como perjudicial para
el desarrollo integral y evolucién de la hija mayor
del matrimonio, g, por lo que en tales circunstan-
cias no cabe duda que la custodia compartida
aparece como mds beneficiosa para el interés de
los hijos menores.

lll.— En dltimo término alega la parte recu-
rrente la inexistencia de un plan de relaciones fo-
miliares. Sin embargo tal afirmacién resulta falaz
teniendo en cuenta que el esposo en su demanda,
al solicitar la custodia compartida, propuso un
plan de relaciones familiares, que ha sido par-
cialmente acogido en la sentencia recurrida, mo-
dificdndolo en su funcién de las observaciones
efectuadas en el informe emitido por el Instituto
de Medicina Legal.”

*** Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n° 1 de Ejea de los Caballeros
de 23 de junio de 2015. Privacion de la
autoridad familiar. Incumplimiento de
deberes. Interés del menor. Modificacion
régimen de visitas

“Primero.— Se considera acreditado que el
28 de mayo de 2009 se dicté en este Juzgado
sentencia en la que se decretaba el divorcio en-
tre Sy, y es’rol:ﬂecio las correspondientes medi-
das. La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 16 de marzo de 2010 confirmé la
anterior resolucién. Asi se desprende de los docu-
mentos 1y 2 aportados con la demanda, aparte
de no ser hechos discutidos.

Los litigantes tienen una hija menor,, nacida el
2006.

Las mencionadas resoluciones atribuian la cus-
todia de la menor a la madre, y establecian un
régimen de visitas a favor del padre, de fines de
semana alternos y mitad de vacaciones.

En varias ocasiones, la demandante o su fami-
lia acudieron con la menor a las dependencias
de la Policia Local de Ejea de los Caballeros para
su entrega al padre en cumplimiento del régimen
de visitas, sin que acudiera al padre. También la
madre fue condenada por incumplimiento del ré-

imen de visitas en sentencia del Juzgado n°® 2
ge esta localidad de 14 de abril de 2010 (docu-
mento Unico de la contestacién).

Desde el mes de noviembre de 2010, el padre
no acudié a buscar a su hija en ninguna ocasidn,
ni envié a nadie a recogerla, pese a que la de-
mandante o algdn familiar llevaban a la menor

ara su entrega los viernes correspondientes. Asi
o acreditan las comparecencias efectuadas en

la comisaria de la Policia Local aportadas como
documentos 6 a 52, y las aportadas en escrito
presentado el 14 de marzo de 2014. El propio
padre reconocié que desde octubre de 2010 no
ve a su hija.

El demandado fue condenado en Sentencia de
9 de noviembre de 2010 del Juzgado de lo Penal
n° 3 de Zaragoza, como autor de un delito de
violencia psiquica habitual y de otro de amenc-
zas en el dmbito familiar, contra la demandante.
La condena fue ratificada por Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza de 14 de enero
de |201 1, salvo en lo relativo a la responsabilidad
civil.

El 28 de octubre de 2013, el Juzgado de lo
Penal n° 2 de Zaragoza condend al demandado,
como autor de un delito de abandono de fami-
lia (impago de pensiones), por dejar de abonar
la pensién de alimentos de su hija desde febrero
de 2011 (asi se acredita con la sentencia apor-
t2c1(<)i]c14<)an el escrito presentado el 14 de marzo de

Segundo.— El articulo 775.1 de la Lley de
Enjuiciamiento civil establece que “el Ministerio
Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y,
en todo caso, los cényuges podrdn solicitar del tri-
bunal la modificacién de las medidas convenidas
por los cényuges o de las adoptadas en defecto
de acuerdo, siempre que hayan variado sustan-
cialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobarlas o acordarlas”. También prevé este
cambio el articulo 77.3 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

la demandante pide que se prive temporal-
mente al demandado de la autoridad familiar so-
bre la hija menor y se atribuya en exclusiva a la
demandante; se modifique el régimen de visitas y
se establezca ofro mds adecuado, sin necesidad
de entregosg/ reco&;idos en el punto de encuentro
sito en las dependencias de la Policia Local de
Ejea de los Caballeros. Considera que el padre
se ha desentendido de la menor, y que resulta pe-
noso para esta Gltima acudir de forma periédica a
las dependencias de la Policia para que su padre
no vaya a recogerla.

El demandado se opone a la privacién tempo-
ral de la autoridad familiar y a la suspensién del
régimen de visitas, aunque estd de acuerdo con
su modificacién, haciendo una propuesta alterna-
tiva. Alega que el incumplimiento ha respondido
a razones econdémicas, el resultado de los proce-
sos penales y a la conducta de la demandante y
su familia que han tratado de dificultar el cum-
plimiento del régimen de visitas y una relacién
normal con su hija.

El Ministerio I'Jiscol propone un régimen de visi-
tas progresivo.

ercero.— la parte actora solicita la priva-
cién temporal de la autoridad familiar sobre la
hija menor al demandado.

Los articulos 90 y 91 del Cédigo de Derecho
Foral prevén la privacién y la suspensién de la au-
toridad familiar. Entiendo que no nos encontramos
ante un supuesto de suspensién, ya que no se da
ninguno de los casos enumerados en el articulo
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91 (ni hay tutela de entidad publica, ni declara-
cién de ausencia o fallecimiento ni incapacitacién
de ninguno de los titulares, ni imposibilidad de
ejercerla).

Por lo tanto, habré gue determinar si hay causa
de privacién (articulo 90). Este precepto no prevé
expresamente la privacién ’remporof pero esta-
blece en todo caso la posibilidad de recuperar la
autoridad familiar si cesa la causa que motivé la
privacion.

El articulo 90 establece que “en interés del hijo,
cualquiera de los padres podrd ser privado total
o parcialmente de la autoridad familiar por sen-
tencia firme fundada en el incumplimiento grave y
reiterado de los deberes inherentes a la misma”.

En el caso que nos ocupa, entiendo que se
ha acreditado un incumplimiento reiterado de
los deberes del padre. Por una parte, existe una
condena por impago de las pensiones de su hija
menor. La demandante aporté sentencia de 28
de octubre de 2013 del Juzgado de lo Penal n° 2
de Zaragoza, que considera probado que el de-
mandado “a partir de febrero de 2011 hizo caso
omiso de la obligacién impuesta por la sentencia
de Ejea mencionada (refiriéndose a la obligacién
de pagar la pensién de alimentos); y voluntaria-
mente no ha abonado ninguna cantidad desde
entonces pese a poder hacerlo de manera que el
total adeudado desde febrero de 2011 hasta la
fecha asciende a 9.000 €.

Debe destacarse que no hay un incumplimiento
parcial durante este periodo, sino un incum-
plimiento total. La sentencia dice que no ha abo-
nado ninguna cantidad. No es que haya pagado
menos, o haya dejado de pagar alguna mensua-
lidad. Asi lo explica la sentencia citada en su
fundamento segundo, de donde parece despren-
derse que el demandado relacionaba el impago
con los problemas que se le ponian para cumplir
con el régimen de visitas.

Por otra parte, ha resultado también probado el
incumplimiento permanente del régimen de visitas
establecido desde noviembre de %O] 1. También
aqui nos encontramos ante un incumplimiento to-
tal. La mala situacién econémica del demandado,
y el desplazamiento del domicilio del demandado
a Castro Urdiales (Cantabria), podria explicar
que el régimen que se establecié teniendo en
cuenta ofras circunstancias no se haya cumplido
plenamente. Pero, como se ha indicado, el incum-
plimiento ha sido total, sin que conste ningdn in-
tento del padre para modificar el régimen, o para
haber mantenido algin tipo de contacto con la
menor. Y sin que en la vista el demandado diera
exFlicociones satisfactorias ya que, a preguntas
del que suscribe de cudl era el problema para ir
a recoger a su hija, el padre sélo dio respuestas
inconsistentes y excusas vagas.

Llas decenas de comparecencias efectuadas
por la madre o sus familiares los viernes y los dias
de inicio de las vacaciones acreditan que se po-
nia a la menor a disposicién del padre para que
éste se llevara a su hija.

Teniendo en cuenta que las principales obliga-
ciones del padre, al quedar la custodia para la

madre, eran pagar la pensién de la menor y estar
con ella durante las visitas y vacaciones, entiendo

ue si existe un incumplimiento grave y reiterado
3e sus obligaciones por parte del padre.

Cuarto.— La privacién de la autoridad fami-
liar ha de acordarse en interés del hijo (articulo
90).

En el caso que nos ocupa, entiendo que no
procede esta privacién.

Por una parte, la privacién de la autoridad fo-
miliar no suprime las obligaciones de los padres
establecidas en los articulos 58 y 59 (articulo
92.1 del Cédigo).

Estos preceptos establecen las obligaciones de
asistencia, prestacién de alimentos o visitas y re-
lacién.

El informe psicosocial obrante en las actuacio-
nes indica que “para la resolucién del conflicto
emocional 3e la nifia y su buen desarrollo psi-
coafectivo estimo conveniente que retome la rela-
cién con su padre y, por extensién, con la familia
paterna”, parece que el interés de la menor su-
pone que, para garantizar este contacto con el
padre y la familia paterna, se establezca algin
tipo de régimen de visitas que propicie este con-
tacto.

Si se va a establecer algin tipo de régimen de
visitas a favor del padre que, ademds, va a man-
tener las obligaciones de los articulos 58 y 59,
teniendo en cuenta el contenido de la autoridad
familiar (articulo 65 del Cédigo), entiendo que no
tiene mucho sentido privar G? padre de la autori-
dad familiar.

En la demanda tampoco se ha puesto de mo-
nifiesto ninguna conducta del padre que haya
podido entorpecer a la madre el ejercicio de la
autoridad familiar.

Por ello, ain déndose el incumplimiento del
padre, no se observa cudl es el beneficio para la
menor de privarlo de la autoridad familiar, y por
ello no se accede a esta pretension.

Quinto.— Se pide también que se deje sin
efecto el anterior régimen de visitas, establecién-
dose otro més adecuado, y sin necesidad de en-
trega y recogida en las dependencias de la Poli-
cia Local de Ejea de los Caballeros.

Como se ha expuesto, el dictamen psicosocial
indica la conveniencia de que la menor retome el
contfacto con el padre y |0th1mi|io paterna. Dicho
dictamen, en coherencia con el tiempo transcu-
rrido sin contacto entre el padre y la menor, pro-
pone un régimen progresivo, que pueda ir incre-
mentdndose si se da una valoracién positiva de
los técnicos.

Asimismo, debe valorarse la distancia exis-
tente entre el domicilio del padre y el domicilio de
la menor, y la capacidad econémica de aquel.

La psicdloga propone que, al menos inicial-
mente, estos contactos se hagan en un punto de
encuentro familiar. Asi entiendo que cfebe ser,
pues nos encontramos en uno de los supuestos
para los que se prevé este tipo de centros (arti-
culo 5.3c) del Decreto 35/2013, del Gobierno
de Aragédn).



BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. FAsciculo 2.°. 20 De ABrIL DE 2016 5351

A la vista de todo lo expuesto, se establece un
régimen de visitas progresivo en el que se distin-
guen fres fases:

— Primera fase: visitas supervisadas el se-
gundo sdbado de cada mes, en el Punto de En-
cuentro Familiar de Zaragoza, de 12:00 a 14:00
horas.

— Segunda fase: visita ordinaria, el segundo
sdbado de cada mes, de 12:00 a 20:00 horas,
debiendo recoger y reintegrar a la menor en su
domicilio, pudiendo hacerse las entregas y reco-
gidcs a través de personas de confianza del pa-

re y de la madre.

— Tercera fase: dos de cada tres puentes lec-
tivos. La recogida de la menor seré el dltimo dia
lectivo a las ]97:00 horas, y el reintegro el dia an-
terior a la reanudacién de las clases, a las 20:00
horas, en ambos casos en el domicilio de la me-
nor.

Asimismo, la mitad de las vacaciones de ve-
rano y de Navidad. Las vacaciones de verano se
dividirdn en dos grupos de periodos:

El grupo de periodos uno incluiré:

Desde el dia siguiente al dltimo dia lectivo a
las 12:00 horas hasta el 30 de junio a las 12:00
horas.

Desde el 15 de julio a las 12:00 horas hasta el
31 de julio a las 12:00 horas.

Desde el 15 de agosto a las 12:00 horas hasta
el 31 de agosto a las 12:00 horas.

El grupo de periodos dos incluird:

Desde el 30 de junio a las 12:00 horas hasta
el 15 de julio a las 12:00 horas.

Desde el 31 de julio a las 12:00 horas hasta el
15 de agosto a las 12:00 horas.

Desde el 31 de agosto a las 12:00 horas hasta
el dia anterior a la reanudacién de las clases a las
12:00 horas.

Corresponderd al padre estar en compaiia de
la menor el grupo de periodos uno en los afios
impares, y el grupo de periodos dos en los afos
pares.

la Navidad se dividird en dos periodos. El
primero desde el dia siguiente a la finalizacién
de las clases a las 12:00 horas hasta el 30 de
diciembre a las 12:00 horas. Y el segundo desde
el 30 de diciembre a las 12:00 horas hasta el
dia anterior a la reanudacién de las clases a las
12:00 horas. Corresponderd al padre el primer
periodo los afos pares y el segundo periodo los
anos impares.

Las entregas y recogidas se harén en el domi-
cilio de la menor, pudiendo el padre y la madre
servirse de personas de su confianza.

El paso de la primera a la segunda fase se
haré en el momento en que los informes de in-
tervencién sean favorables para ello, debiendo
emitirse trimestralmente, en los términos estable-
cidos en el articulo 17 del Decreto 35/2013 del
Gobierno de Aragén.

El paso de la segunda a la tercera fase se haré
}ronscurrido un afo desde el inicio de la segunda
ase.

En sus conclusiones, la defensa de la madre
alega que el demandado se encuentra en prisién,

y aporta documentacién relativa al ingreso del
demandado en centro I:]_oenitenciolrio a partir del
mes de junio de 2015. Ello impide el inicio del ré-

imen que se ha descrito, por lo que el comienzo
gel mismo tendré lugar una vez que el padre sea
excarcelado.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén de 30 de junio de 2015.
Custodia compartida. Preferencia legal.
Valoracion de la opiniéon del menor. Ob-
jecion de un progenitor

“PRIMERO. — D. Francisco recurre la senten-
cia dictada por la Audiencia por infraccién pro-
cesal y por casacidn, que, en contra del criterio
sustentado por la de divorcio de primera instan-
cia, atribuye a D°. Maria del Mar la custodia del
hijo del matrimonio que contrajeron el dia 7 de
diciembre de 2002, A, nacido el 2007.

El Onico motivo de infraccién procesal, con
base en el art. 469.1.4° LEC, afirma vulneracién
del art. 24 CE, al haber incurrido la Sala en una
valoracién arbitraria, irracional y manifiestamente
errénea de la prueba pericial practicada en au-
tos.

La casacién se asienta en tres motivos. En el
primero se denuncia infraccién por aplicacién in-
debida del art 80.2 CDFA, en cuanto desconoce
la preferencia legal por la custodia compartida;
en el segundo, la infraccién por aplicacién inde-
bida del art. 80.2.c), por la valoracién de la opi-
nién del menor manifestada en la exploracién del
mismo al decidir la custodia individual; y, final-
mente, en el tercer y dltimo motivo se denuncia la
infraccién por aplicacién indebida del art. 80.5
CDFA, en cuanto impide que la mera objecién de
uno de los progenitores a la custodia compartida
sea suficiente para denegarla.

SEGUNDO. — Recurso por infraccién proce-
sal. Error en la valoracién de la prueba.

Es doctrina jurisprudencial que recuerda la STS
649/2014 | Iiecurso: 2691/%012:

“Es preciso recordar de nuevo que la valo-
racién de la prueba, como funcién soberana y
exclusiva de ﬁ)s juzgadores que conocen en las
instancias, no es revisable en el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal, salvo cuando se
conculque el articulo 24 .1 de la Constitucién por
incurrirse en error de hecho palmario, irracionali-
dad o arbitrariedad.

El error en la valoracién de la prueba que
puede ser denunciado a través de este recurso
extraordinario debe ser patente, es decir, «inme-
diatamente verificable de forma incontrovertible a
partir de las actuaciones judiciales, por haberse
llegado a una conclusién absurda o contraria a
los principios elementales de la légica y de la
experiencia» (sentencia de esta Sala de de 16
abril 2014, recurso 2340/201 I/ de modo que
«concurre error patente en aquellos supuestos en
que las resoluciones judiciales parten de un presu-
puesto fdctico que se manifiesta erréneo a la luz
de un medio de prueba incorporado vélidamente
a las actuaciones cuyo contenido no hubiera sido
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tomado en consideracién» (sentencia de esta Sala
nim. 75/2014, de 4 de marzo).

No es claro si lo que sirve de fundamento a su
recurso es que la Soﬂo haya ignorado el informe

ericial realizado por los peritos judiciales —tra-
Ec]odoro social y psicdloga adscritos al Juzgado
de Familio-, o si lo que oﬁrmo es que la Sala ha
incurrido en un craso error en la valoracién de la
prueba. El hecho de que incluya esta cuestién en
el motivo de infraccion procesal al amparo del
art. 24 CE hace que nos inclinemos por la se-
gunda de las opciones, esto es, que lo que sos-
tiene es que la Sala ha incurrido en un craso error
en la valoracién de esta prueba, que puede dar
lugar al motivo que se hace valer de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial que ha quedado enun-
ciada.

Pues bien, la Sala razona en su fundamento de
derecho segundo:

“Es cierto que el Juzgador de instancia funda
su decisién en el informe pericial, practicado (fo-
lio 145 y siguientes de las actuaciones), sin em-
bargo, el mismo adolece dé contradicciones rele-
vantes. . .

Asi, sefiala que tiene dificultades el Sr. Z. para
defender su criterio y enfrentarse a ofros, mos-
trando una actitud pasiva y dubitativa sobre deci-
siones a adoptar respecto de su hijo, basando su
relacién con el menor en aspectos afectivos, sin
involucrarse efectivamente en las responsabilida-
des concernientes al menor, y, fras constafar esto,
atribuye a la Sra. P. tendencia a ejercer control
sobre el hijo y a asumir la responsabilidad en la
toma de decisiones, lo que podria dar lugar a una
dependencia del menor respeto de ella.

Si el padre ha adoptado una actitud de deja-
dez y pasividad en sus cometidos familiares, estd
claro que es necesario que otro de los integrantes
del nicleo familiar asuma las responsabilidades,
en especial, las referentes al cuidado y desarrollo
del hijo menor, sin que pueda tacharse de forma
negativa dicha disposicién, cuando se pone, ade-
mas, de relieve la falta de implicacién del padre
en las parcelas fundamentales del hijo.

la psicéloga recoge la negacién del padre
sobre el consumo de téxicos, que, sin embargo,
mantiene la madre, sefalando no detectar sinto-
matologia, que respecto al cannabis sélo podria
referirse al momento exclusivo de la entrevista”.

La Sala, como se ve, no ha ignorado el in-
forme. Por el contrario, lo ha analizado de forma
expresa en el razonamiento que la conduce a la
revocacién de la sentencia y a cambiar el sistema
de guarda de custodia compartida que habia sido
decidido por el juzgador de primera instancia,
por el de guarda individual a favor de su madre,
y la cuestion es si las premisas facticas de las que
parte para tal conclusién han sido extraidas de
dicho informe con una valoracién viciada por un
manifiesto y palmario error.

Pues bien, el examen de la mencionada prueba
no evidencia fal error. Si se profundiza en el razo-
namiento de la Sala, los datos facticos que extae
del informe son:

-que el Sr Z. tiene dificultades para defender su
criterio y enfrentarse a otros, mostrando una acti-
tud pasiva y dubitativa sobre decisiones a adop-
tar respecto de su hijo

-que no se involucra efectivamente en las res-
ponsabilidades concernientes al menor

- que esta actitud es la que provoca la actitud
dominante de la madre

Y ciertamente tales elementos resultan de la
prueba de mencién, en la que puede leerse:

“Del proceso de valoracién se extraen dificulta-
des para defender su propio criterio y escasa ca-
pacidad de enfrentarse a otros por temor a perder
su afecto o al propio enfrentamiento.”

“Expresa dudas sobre las decisiones puede tfo-
mar acerca de su hijo. Oservando en este sentido
una actitud pasiva del progenitor respecto a estas
decisiones.”

“El padre ha tenido una actitud pasiva, ba-
sando su relacién con el menor mds en aspectos
afectivos que en involucrarse efectivamente en las
decisiones sobre este, aceptando las condiciones
establecidas por la madre.

En la actualidad, trata de cambiar esta situa-
cién solicitando mds tiempo con su hijo que le
permita implicarse de manera mas efectiva.”

Es cierto que en el informe se contienen también
otras apreciaciones, como la equiparacién de si-
tuacién convivencial de los dos progenitores, am-
bos con sus respectivos padres, y con adecuado
apoyo familiar, que no existe en ninguno de los
progenitores limitaciones para afrontar el cuidado
del menor, lo que hace que puedan cubrir las ne-
cesidades afectivas y de desarrollo del mismo, y
que ambos disponen de apoyos para conciliar la
vida familiar y laboral, pero tales apreciaciones
no han sido omitidas en la valoracién hecha por
la Sala, sino que las incorpora a su razonamiento
para concluir que en el conjunto del informe resul-
tan contradicciones, relevantes, como es de ver
en el pasaje mas arriba trascrito.

Las razones expuestas por la sentencia recu-
rrida al concluir de la prueba pericial como lo
hizo distan mucho de ser absurdas o contrarias
a los principios elementales de la I6gica y de la
experiencia, condicién que es precisa para que
pueda ser estimada la infraccién procesal por vul-
neracién del art, 24 CE en el juicio de hecho.

Por el contrario, ha hecho uso de las atribucio-
nes de plenitud sobre tal juicio que le correspon-
den como érgano de segunda instancia, y asi lo
hace ver la sentencia del TS mds arriba citada,
en la que reitera y hace manifiesto su desacuerdo
con el criterio restrictivo con el que algunas Au-
diencias Provinciales acometen la revisién de la
valoracién de la prueba llevada a cabo por el
juez a quo cuando la apelacién se funda precisa-
mente en el error cometido por dicho juzgador en
los siguientes términos:

”E% él [juicio de segunda instancia] la compro-
bacidn que el érgano superior hace para verificar
el acierto o desacierto de lo decidido en primera
instancia es una comprobacién del resultado al-
canzado, en la que no estdn limitados los poderes
del érgano revisor en relacién con los del juez
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“a quo”. Asi lo ha declarado el Tribunal Constitu-
cional (STC 212/2000, de 18 de septiembre), y
asi lo ha declarado esta Sala, a la que cualquier
pretensién de limitar los poderes del tribunal de
apelacién le ha merecido « una severa critica»
(sentencias de esta Sala de 15 de octubre de
1991, y ndm. 808/2009, de 21 de diciembre).”
Por todo ello, la impugnacién por la infraccion
rocesal que se atribuye a la sentencia recurrida
Eo de ser rechazado.

TERCERO. — Motivos de casacién.

Los tres motivos, atribuyen a la sentencia de la
Audiencia infraccién por aplicacién errénea de
distintos apartados del art. gO del CDFA, y todos
se hallan dirigidos a combatir la decisién de atri-
buir la custodia individual del menor a la madre
en contra de los criterios dispuestos en dicho pre-
cepto.

Comenzando por el segundo y tercer motivo.

El segundo afirma vulneracién del art. 80.2.¢)
CDFA, que exige atender para determinar si el de
custodia compartida es el sistema de custodia que
reclama el interés de los hijos, entre otros factores
a:

c) La opinién de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores
de doce arios, con especial consideracién a los
mayores de catorce anos.

ampoco se advierte aqui con claridad si el
motivo del recurso se asienta en que la explora-
cién del menor no fue una prueba adecuada, o en
que su consideracién como criterio para decidir
la custodia individual de la madre es contraria a
la doctrina de esta Sala contenida en sus STSJA
dictadas en los RRCC 14/2013 y 37/2013, en
la que se advierte que la opinién del menor no
debe ser tenida como un criterio decisivo, sino
que ha de ser valorada en atencién a los demds
elementos a que el art. 80 CDFA ordena atender.

Pues bien, cualquiera que sea su fundamento
el motivo ha de ser rechazado.

Si lo que se sostiene es lo primero, por cuanto
que la prueba de exploracion acordada por la
Sala por auto de 19 de noviembre de 2014 no ha
sido objeto de impugnacién, en contra de lo que
exige e’ art. 469.2 [EC, es requerida entre otros
preceptos genercles,(jaor los arts. 76.4 y precisa-
mente por el que se dice infringido, y no ha sido
evidenciado que el menor careciera de madurez
bastante para que la prueba pudiera ser tachada
de indtil o impertinente, madurez 3ue a los efec-
tos perseguidos debe ser reconocida a un menor
de 9 afios cumplidos, como el de autos, al que
el mismo recurrente le reconoce suficiente auto-
nomia para distribuir los periodos de convivencia
a los efectos de reclamar el sistema de custodia
compartida.

si lo que se sostiene es lo segundo, porque
no es cierto que la Sala haya tenido por decisiva
la opinién d(j menor, pues nada de lo argiido en
la sentencia permite concluir que ello haya sido
asi. Por el contrario, la opinién del menor, favo-
rable a la decisién tomada, es tenida en cuenta
en unién de los demds elementos probatorios, en
particular el dictamen pericial por cuyo examen

rincipia el fundamento de derecho segundo de
a sentencia de la Audiencia.

CUARTO. — En lo que toca al tercero de los
motivos de casacién.

Se afirma en él vulneracién por aplicacién in-
debida del art. 80.5 CDFA. Conforme a dicha
norma:

“La objecién a la custodia compartida de uno
de los progenitores que trate de obtener la custo-
dia incﬁvid%a/, no serd base suficiente para consi-
derar que la custodia compartida no coincide con
el mejor interés del menor.!”

En el desarrollo del motivo se dice que ha que-
dado acreditado que la madre se opuso en todo
momento a la custodia compartida y a la existen-
cia de comunicaciones regulares entre progenitor
e hijo, pero ain cuando ello fuera cierto, la sen-
tencia no hacer referencia c|qgmc en su motiva-
cién a que esta oposicién hubiera sido uno de
los elementos que contribuyé a formar el criterio
de la Sala, por lo que dificilmente puede haberse
producido la infraccién que se denuncia.

QUINTO. — Finalmente, y por lo que se re-
fiere al primero de los motivos (Joe casacion.

Aduce vulneracién por aplicacién indebida
del art. 80.2 CDFA, y su desarrollo afirma que la
Sala ha infringido el criterio establecido en dicho
precepto al determinar el sistema de custodia del
menor.

De acuerdo con el precepto que se dice vulne-
rado:

2. El Juez adoptard de forma preferente la cus-
todia compartida en interés de los hijos menores,
salvo que la custodia individual sea mds conve-
niente, teniendo en cuenta el plan de relaciones
familiares que deberd presentar cada uno de los
progenitores y atendiendo, ademds, a los siguien-
fes ractores:

a) La edad de los hijos.

b} El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinién de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores
de doce arios, con especial consideracidn a los
mayores de catorce anos.

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

e) Las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial rele-
vancia para el régimen de convivencia.

El recurrente hace expresa mencién a todos y
cada uno de los factores enumerados en el pre-
cepto y concluye infraccién de todos ellos, a ex-
cepcién del recogido en la letra ).

No obstante, para ello, hace caso omiso de
las declaraciones de hecho que se contienen en la
sentencia de apelacién e incﬂuso del contenido de
la pericial, como ocurre con la implicacién activa
del padre en la crianza y educacién del menor
que afirma en el recurso, sin base alguna en los
hechos de la sentencia ni en la pericial de la que
la extrae, pues en dicha prueba tal afirmacién se
atribuye al padre en cuya boca se pone (pag. 4).

Pues bien, como sehala la STS 51/201%, de
8 de mayo, el recurso de casacién en la deter-
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minacién del régimen de guarda y custodia no
puede convertirse en una tercera instancia, a
pesar de las caracteristicas especiales del proce-
dimiento 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 cudl de los sistemas de custodia
posibles es el c1ue mds conviene en cada caso al
menor, y establece una preferencia por la custo-
dia compartida que obliga al juzgador de instan-
cia a partir en su andlisis de tal premisa, pero de
ahi no se sigue que la Sala de casacién pueda
sustituir el criterio afirmado por la senfencia recu-
rrida, si, atendidos aquellos factores, concluye ra-
zonadamente que la individual es la guarda que
mejor satisface el interés del menor.

n el presente caso, la Sala ha atendido a los
siguientes factores: 1) la actitud pasiva del padre
en sus cometidos familiares, 2) su inestabilidad la-
boral; 2) la falta de contribucién del padre al sos-
tenimiento del hijo desde la ruptura a mediados
de 2012 hasta el dictado del auto de medidas
provisionales el 21 de febrero de 2014; y, 3) la

voluntad del menor de vivir con su madre y no con

su padre.

Be todo ello concluye que no ha sido probado
que el padre pueda asumir de forma responsable
el cuidado y atencién del menor de forma respon-
sable en orden a su correcto desarrollo, ni que
haya planificado al margen de sus familiares la
asuncién de los cometidos y decisiones que im-
plica la custodia del hijo, y que por ello la cus-
todia individual se revela como la medida més
beneficiosa para el interés del menor.

La Sala ha tomado su decisién, por tanto, sin
apartarse de los mandatos establecidos en la
norma que se afirma infringida, sin que corres-
ponda a esta Sala corregir su criterio, dada la fi-
nalidad exclusivamente nomofiléctica del recurso
de casacién.”

**+*+ Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 1 de Ejea de los Caballeros de
7 de julio de 2015. Régimen de custodia
individual. Pensién alimenticia

“Primero.— Se considera acreditado que
de la relacién habida entre B y A nacié un hijo
llamado, el 2010. Asi se desprende de la certifi-
cacién de nacimiento y del libro de familia apor-
tados junto con la demanda.

Se considera también acreditado que los liti-
gantes finalizaron su convivencia a principios del
ano 2014, abandonando el demandado el que
fue domicilio familiar. Con posterioridad, la de-
mandante, junto con su hijo, se marché a vivir
al domicilio de sus padres. Asi lo relata la de-
mandante en su demanda, sin que el demandado
haya manifestado nada en contra.

La demandante trabaja como camarera y co-
bra un sueldo de unos 550 euros netos al mes,
desde mayo de 2014. Asi se desprende de las né-
minas aportadas, de su declaracién y de la averi-
guacién patrimonial que obra en las actuaciones.

Del demandado no se conocen més datos que
los que se han obtenido de la averiguacién patri-
monial. De ella se desprende que en 2014 cobré
293 euros del pagador E, y 2.882 euros de pres-
tacién por desempleo. No se conocen sus ingre-
sos en 50]5 aunque, al parecer, segin la deman-
dante, podria estar en Barcelona con su actual
pareja. En la informacién de Seguridad Social se
indica que tiene una prestacién, con efectos de
1 de enero de 2015, de doce pagas, aunque no
queda clara la informacién (parece que podria
ser un importe de 24,25 euros diarios).

Segundo.— En relacién a la autoridad fami-
liar y la custodia del hijo menor,, procede acce-
der a lo solicitado en la demanda.

Asi, la autoridad familiar serd compartida, al
no haber motivo alguno acreditado que justifique
la privacién a uno ge los progenitores.

Y la custodia, conforme a lo dispuesto en el
articulo 80 del Cédigo de Derecho Foral, debe
atribuirse a la madre, puesto que el hijo menor
ha estado conviviendo con la misma desde el mo-
mento en que el padre abandoné el domicilio fo-
miliar en marzo de 2014.

No existe oposicién del padre a esta cuestién.

Ademds, de lo expuesto por la demandante se
desprende que tiene apoyos familiares suficientes
para tener la custodia (abuelos paternos), mien-
tras que se desconocen las circunstancias actuales
del padre, su lugar de residencia y si tiene posibi-
lidades de hacerse cargo de la custodia, asi como
si cuenta con apoyos, etc.

Tercero.— Se accede también a la propuesta
de régimen de visitas y vacaciones, aunque con
una puntualizacién en cuanto a los fines de se-
mana.

De lo expuesto por la demandante parece que
el padre tiene interés en mantener la comunica-
cién con su hijo, al menos en lo relativo a las
vacaciones. Sin perjuicio de la prevalencia de los
acuerdos que puedan alcanzar, es conveniente el
establecimiento de un régimen subsidiario, para
el caso de falta de acuerdo.

Pero, ante la incertidumbre acerca de las cir-
cunstancias del padre que, al parecer, puede
estar viviendo en Borccjono, entiendo que no
debe acordarse un régimen de visitas de fines
de semana alternos. De estas circunstancias, y te-
niendo en cuenta las respuestas de la madre en
la vista, se desprende que un régimen asi no va
a cumplirse. Por ello, se establece el derecho del
padre a estar con su hijo un fin de semana los
meses de febrero, marzo, abril, mayo, octubre y
noviembre, debiendo el padre, si tiene intencidn
de hacer uso de su derecho de visitas, avisar a
la madre con una antelacién minima de una se-
mana. Los meses en que hay vacaciones no se

revén fines de semana, salvo, en su caso, en la
emana Santa, que puede caer en diversos me-
ses.

El resto de régimen propuesto por la madre se
estima integramente.

Cuarto.— Por lo que se refiere a la pensién
alimenticia, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 82 del Cédigo de Derecho Foral y par-
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tiendo de los datos que se han considerado como
hechos probados en el Fundamento Primero, se
establece la cuantia en 200 euros mensuales.

Partiendo de los datos referidos, y aplicando
las tablas orientativas del CGPJ, incluso saldria
una pensién algo menor. Pero la falta de datos de
ingresos del padre, tal y como fue expuesto en la
vista por parte de la Letrada de la demandante y
del Ministerio Fiscal, no puede perjudicar a los
intereses del menor.

En cuanto a los gastos extraordinarios, se-
rén por mitad aquellos que sean necesarios 'y,
aquellos que no lo sean, se pagardn segin los
acuerdos alcanzados por los progenitores y, en
su defecto, serdn abonados por el progenitor que
decida realizarlos.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 30 de junio de 2015.
Custodia compartida. Conciliacion de
vida familiar y laboral. Pensién alimen-
ticia

“PRIMERO.— Considera la actora que no
debié ser estimada la custodia compartida solici-
tada por el demandado, suplicando ?o revocacién
de la sentencia dictada y se le atribuya la custo-
dia individual del hilo, M, nacido 2012,

Concretando su disconformidad manifiesta el
recurrente que el Juez de instancia prescinde del
informe de la psicéloga del Juzgado, que ante
las dificultades que el horario laboral del padre
provoca —entra a trabajar a las 6 de la mafana
y no puede permanecer toda la noche con su hijo
ni atenderlo por la mafana— no recomienda la
custodia compartida, sino una ampliacién del
tiempo de permanencia de M con el demandado,
atribuyéndosele la custodia individual del menor
a ella, que tiene un horario mds acorde con las
necesidades del nifio y menos supeditado a las
ayudas externas, pues, mejorando anteriores ho-
rarios, desde el 30-10-14 trabaja desde las 17
a las 20 horas de martes y sdbados, teniendo
libres todas las mananas y el lunes por la tarde.
Y asimismo manifiesta su disconformidad con la
cuenta conjunta en la que se dispone que ha de
ingresar 90€ -180€ el Sr. H-, pues ha sufrido una
reduccién en su tiempo de trabajo y consiguiente-
mente de sueldo, resultando desproporcionada la
referida cantidad, que le imposibilitaria una vida
en unas minimas condiciones, por lo que dice que
no debe sefialarse a su cargo cantidad alguna.

SEGUNDO. — El articulo 80.2 CDFA dispone
que “El juez adoptara de forma preferente la
custodia compartida en interés de los menores,
salvo que la custodia individual sea més conve-
nienfe...”, siendo criterios exegéticos reiterados
por el TSJA en la interpretacién de esa preferen-
cia:

a) que la custodia compartida por parte de
ambos progenitores es el régimen preferente y
predeterminado por el legislador, en busca de
ese interés del menor, en orden al pleno desarro-
llo de su personalidad, de modo que se aplicara
esta forma de custodia siempre que el padre y la

madre estén capacitados para el ejercicio de las
facultades necesarias a tal fin (Sentencia de 30
de septiembre de 2011).

b) que el sistema no es rigido, salvo en un man-
dato que dirige al juez: el superior interés del me-
nor (Sentencia de I|3 de julio de 2011).

c) Que podrd establecerse un sistema de cus-
todia individual, cuando éste resulte mds conve-
niente para dicho interés, a cuyo efecto habré
de evol?Jor los pardmetros establecidos en el art.
80.2 del Cédigo (Sentencias citadas y la de 15
de diciembre de 2011);

d) La adopcién de la custodia individual exi-

ird una atenta valoracién de la prueba que asi
o acredite -la conveniencia para el menor- frente
al criterio preferente de la custodia compartida
al que el precepto legal otorga tal preferencia en
interés de los hijos menores ?Senfencic de 15 de
diciembre de 2011)..

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

gor dltimo, que el Tribunal que acuerde apar-
tarse del sistema preferentemente establecido por
el legislador debe razonar suficientemente la de-
cisién adoptada”.

TERCEI?O.— En el caso, dice la Psicéloga
del Juzgado que de la valoracién de la situacion
familiar se extrae que ambos progenitores tienen
capacidad para afrontar el cuidado del menor

cubrir sus necesidades afectivas y de desarro-
lo, no detectdndose en ninguno alteraciones de
conducta ni de personqlidog que puedan limitar
el mantenimiento de una relacién extensa con su
hijo. Y el Juez, aunque no aconseja la custodia
compartida a la vista de las dificultades que su
horario de trabajo le supone al Sr. H en la conci-
liacién de sus ob\igociones familiares y laborales,
se decanta por ese régimen, teniendo en cuenta
que la coparentalidad no supone y va en todo
momento ligada a custodia de presencia fisica y
que, siendo ello asi, la necesidad de contar con
la red de apoyo para la atencién de los hijos, no
puede erigirse en obstdculo relevante para recha-
zar la custodia compartida. El actor, que trabaja
de 6 a 14 horas, cuenta con la colaboracién de
sus padres para atender al nifio si él no puede
hacerlo, manifestando en términos verosimiles y
creibles que su madre pernoctaria en su domicilio
o el menor en el de sus padres, pudiendo asi aten-
derlo por la mafiana. Caso que ha sido asimismo
el de la esposa cuando sus obligaciones labora-
les la han situado en la necesidad de requerir el
apoyo de su madre y hermana.

Por lo expuesto, la valoracién que de la prueba
pericial psicolégica realiza el Juzgador es compar-
tida por esta Sala, que no aprecia motivo alguno
para rechazar el sistema de guarda y custodia
compartida, preferente en Aragén, ratificdndose
asimismo las medidas adoptadas y, entre ellas, la
contribucién econdmica seialada a cargo de la
madre -90€-, minimo exigible, méxime cuando,
aun dando por bueno el contrato aportado, este
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no refleja la reduccién salarial alegada por la re-
currente.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén de 29 de julio de 2015.
Régimen de visitas. Coste econémico y
personal de desplazamientos al extran-
Jero. Reparto equitativo

“PRIMERO. — De la relacién entre D. Luis An-
tonio P. G. y D? Jessica M. A. nacié una hija, V, el
2006.

En el procedimiento sobre guarda, custodia y
alimentos n° 44/2007 del Juzgado de Violencia
sobre la mujer n® 2 de Zaragoza recayé sentencia
de 28 de mayo de 2008 que atribuyo a la madre
la guarda y custodia de la hija comin.

%osferiormente, la sentencia de 26 de septiem-
bre de 2009, recaida en procedimiento de mo-
dificacién de medidas 131/2008 del mismo Juz-

ado, a solicitud de la madre por modificacién de
as circunstancias, al querer la demandante ir a vi-
vir con la menor a Toucion (Francia) por razones de
indole laboral de su esposo, modificé la anterior
y, teniendo en cuenta que el traslado todavia no
se habia producido, resolvié que, mientras resida
en Zaragoza, ademds de los fines de semana al-
ternos, la menor comunicard con su padre todos
los miércoles desde la salida del Colegio hasta las
veinte horas. Y “desde que la menor se traslade
a vivir a Toulon (Francia): Disfrutard en compania
del padre la mitad de las vacaciones de Todos los
Santos, Navidad, Invierno, Primavera y Verano,
conforme a las fechas establecidas en el calenda-
rio escolar francés, desplazdndose a Zaragoza
en comparia de su madre, de la que seran de
cuenta y cargo los gastos del viaje. Todas las en-
tregas y recogidas de la menor se efectuarén en
el Punto de Encuentro Familiar sito en la calle B...
de Zaragoza.” También fij6 una pensién de ali-
mentos para la menor a cargo del padre de 100
euros mensuales.

El padre present6 el 14 de junio de 2011 la
demanda de modificacién de medidas} roce-
dimiento de modificacién de medidas 951 EO] 1)
de la que trae causa el presente recurso, infor-
mando que no se habia producido el traslado de
la menor con su madre a Francia y solicitaba, tras
haber tenido ofro hijo fruto de una nueva relo-
cién, la custodia compartida de la menor .

Con el escrito de contestacién a la demanda la
representacién de la madre acompaiié copia del

escrito de 5 de diciembre de 2011 dirigido al Juz-
gado de Violencia n° 2 en el que notiticaba que
el dia 31 de diciembre de 2011 se produciria el
traslado con la nifia a Toulon (Francia), como se
habia previsto en la sentencia de 26 de septiem-
bre de 2009.

El auto de 18 de octubre de 2012 del Juzgado
de Primera Instancia 16, en el procedimiento de
modificacién de medidas 951/2011, como se ha
dicho promovido por demanda del padre de 14
de junio de 2011, tras la celebraciéon de la vista
sefialada en la que ambas partes solicitaron de
comin acuerdo la suspensién del procedimiento

por encontrarse en vias de alcanzar una solucién
amistosa, accedié a la suspensién y acordéd, con
anuencia de las partes y del Ministerio Fiscal, un
régimen de visitas del padre con la hija consis-
tente en que, “salvo los periodos vacacionales de
verano y Navidad, que se repartirdn por mitad,
el resto de los periodos vacacionales escolares de
la menor (Todos los Santos, Primavera e Invierno)
permanecerd con su padre todo el periodo de que
se frate. Las entregas y recogidas de la menor ten-
drén lugar en el Punto de Encuentro Familiar de
Zaragoza. En cualquier caso, el desplazamiento
en transporte piblico desde la localidad de resi-
dencia habitual de la menor (TOULON, Francia)
se hardn dentro del dia siguiente al dltimo del pe-
riodo escolar lectivo, conforme al Calendario Es-
colar aplicable; la devolucién de la nifia deberd
tener lugar con una antelacién minima de 36 ho-
ras antes de la fecha prevista para el comienzo o
reanudacién de las clases.”

Solicitada por el padre en febrero de 2013
la reanudacién del procedimiento por no haber
podido llegar a un acuerdo, se continué su tra-
mitacién y recayd sentencia de 28 de octubre de
2014 que aprecié que desde la interposicién de
la demanda el 14 de junio de 2011 se habia pro-
ducido un hecho que suponia un importante cam-
bio de circunstancias en relacién con las preten-
siones del actor, como fue la materializacién en
diciembre de 2011 del traslado de la menor con
su madre a Francia. Hecho que en la sentencia se
considera un impedimento para poder acceder a
la peticién de guarda y custodia compartida y se
recoge también, como hecho posterior, el conte-
nido del auto de 18 de octubre de 2012 que por
tal circunstancia dispuso el régimen de visitas del

adre en funcién de la residencia de la menor en
rancia, con entregas y recogidas en el Punto de
Encuentro Familiar de %orogozo.

En definitiva, la sentencia de primera instancia
rechazé el cambio de custodia de la menor, que
continuaria a cargo de la madre, y establecié el
régimen de visitas con el padre en atencién al ca-
lendario escolar francés para que, salvo la distri-
bucién entre ambos de los periodos de Navidad y
verano, las vacaciones de otono, las de carnaval
y las de primavera sean disfrutadas integramente
por el padre con la hija, efectudndose la reco-

ida por el padre en el domicilio de la madre y
a entrega de la nifia en el Punto de Encuentro
Familiar de Zaragoza para ser recogida por la
madre, debiendo satistacer cada progenitor el
importe del viaje de la nifia que le corresponda
hacer. Se autorizaba a los parientes cercanos de
ambos progenitores para efectuar las entregas y
recogidas de la menor. Y, finalmente, se fijaba en
150 euros mensuales la contribucién del padre a
los gastos y alimentos de la hija.

EGUNDO.— En el recurso de apelacién in-
terpuesto por el padre contra la anterior senten-
cia argumentaba que no tenia él que soportar la
carga de tiempo y econémica de ir a recoger a la
nifia dado que fue la voluntad de la demandada
la que origind la situacién al fijar su residencia
en ofro pais, dificultando las visitas del padre por
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lo que solicitaba en el suplico de su recurso: q)
que sea la demandada la que asuma a su entero
cargo todos los gastos de desplazamiento de la
hija comdn a Espafiia, asi como los de su retorno a
Francia; b) que se fije como pensién alimenticia a
abonar por mi representado la de cien euros men-
suales; y ¢, y con carécter subsidiario, caso de
no estimar las anteriores pretensiones, se permita
al apelante que descuente de la pensién alimen-
ticia los desembolsos realizados para recoger y
traer a su hija a Zaragoza.

La sentencia de apelacién desestima el recurso
pues, atendiendo a los escasos ingresos de la
madre en trabajos de asistencia a personas ma-
yores y a los 800 euros mensuales que ingresa
el pad>;e por su trabajo, se reparte entre ambos
los inconvenientes y gastos de los traslados de la
hija, pues no se puede imponer a la madre el
abono de todos los gastos de la menor. También
considera que la cantidad fijada como alimentos
para la hija es ajustada para una nifia de 8 afios,
en plena etapa educativa y de desarrollo, no pro-
cediendo tampoco deduccién alguna, como pre-
tendia el recurrente.

TERCERO.— El recurso de casacién cita en
su Unico motivo, como preceptos infringidos, los
articulos 80.1, 82.3 y 82.4 del Cédigo del De-
recho Foral de Aragén (CDFA) argumentando,
como hizo en el recurso de apelacién, que no
tenia que soportar la carga temporal y econdmica
de ir a recoger a la nifia cuando habia sido la vo-
luntad de la' demandada la que habia originado
esta situacién al fijar su residencia en ofro pais
dificultando, si no impidiendo, la comunicacién
entre padre e hija. Por ello, considera que debe
ser la madre la que acompaiie a la nifia en sus
desplazamientos a Zaragoza y la que la venga
a recoger cuando concluya el periodo de visitas,
y la que sufrague los desplazamientos por haber
sido la que or(iiginé esta situacién.

En apoyo de sus argumentos cita la sentencia
del Tribunal Supremo 3e 26 de mayo de 2014,
recurso 2710/2012, por encontrarnos en pre-
sencia de uno de los supuestos excepcionales
contemplados en la misma, que permiten a los
tribunales ponderar las circunstancias concurren-
tes para excluir la aplicacién de la doctrina juris-
prudencial que obliga a que ambos progenitores
atiendan los onerosos gastos de desplazamiento
de los menores. Solicita la casacién de la senten-
cia y el dictado de ofra que ratifique el régimen
de visitas aprobado por el juzgado de instancia
pero obligando a la madre a que provea lo ne-
cesario y sufrague a su entero cargo los gastos
de desp?;zomiento de la menor a Zaragoza y su
regreso a Toulon en los periodos de vistas con el
recurrente.

La parte recurrida se opone, en primer lugar, a
la admisién del recurso de casacion y, en cuanto
al fondo muestra su plena conformidad a las sen-
tencias de instancia y de apelacién.

El Ministerio Fiscal examina en su escrito de
oposicién si se ha producido vulneracién, primor-
dialmente, del articulo 80.1, pdrrafo tercero, del
CDFA, en cuanto que el régimen de visitas resulte

desproporcionado para el padre en lo relativo a
los gastos de traslado desde la poblacién fran-
cesa en la que reside la menor con su madre.
Constata que la cuestién ya ha sido tenida en
cuenta por las sentencias de primera instancia y
de apelacién y afirma que no se discute la posi-
bilidad de que el progenitor custodio pueda tras-
ladar al hijo menor a ofro pais o a una provincia
alejada. E{ Unico debate es, a su juicio, si resulta
desproporcionado que el progenitor no custodio
sufrague los gastos de recogida de la hija en la
localidad francesa donde reside. Y, teniendo en
cuenta la doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
remo sobre el sistema normal y excepcional de
ﬁocer frente a los gastos de desplazamiento en
estos Slépuestos, considera que en este caso no
ha quedado acreditado que deba seguirse el cri-
terio excepcional, habida cuenta de que se han
tenido en cuenta las circunstancias econdémicas
de ambos progenitores, que no acreditarian que
debiera seguirse otro criterio que el adoptado si-
guiendo el sistema normal o habitual.
CUARTO.— Debe resolverse, en primer lu-
ar, la pretensién de inadmisién formulada por
a parte recurrente en su escrito de oposicién, por
considerar que no nos encontramos en presencia
de un recurso de cuantia de imposible cfetermina-
cién (articulo 2.1 de la Ley 4/2005, de 14 de
junio, sobre la casacién foral aragonesa) pues los
documentos aportados en juicio acreditarian unos
astos de ida'y vuelta de la menor con un adulto
e 140 euros, cantidad inferior a la sefalada en
la Ley 4/2005. Y tampoco existiria interés casa-
cional pues las normas anteriores eran de similar
contenido y el Tribunal Supremo ya ha estable-
cido la doctrina aplicable en estos casos.

En ningdn momento del procedimiento se ha-
bia planteado la cuestién de su cuantia, teniendo
en cuenta que inicialmente se trataba de una mo-
dificacién de medidas en las que se solicitaba el
cambio de custodia y régimen de visitas, ademds
de la cuantia de la pensién alimenticia para la
hija comin. Aun reducida la controversia ya en
el recurso de apelacién a los gastos de despla-
zamiento para el ejercicio del régimen de visitas,
y la pensidn alimenticia, y en el recurso de caso-
cién a los gastos de desplazamiento, se ventila
algo mds que su mera cuantificacién econémica
pues el planteamiento de la posible infraccién del
articulo 80.1 del CDFA podria conllevar, de se-
guir el razonamiento del recurrente, la dificultad
o imposibilidad de hacer efectivo el régiimen de
visitas si su coste personal y econdmico tuera tan
desproporcionado que pusiera en peligro el pro-
pio régimen establecido.

En todo caso, si se aplicara la regla 7¢ del ar-
ticulo 251 de la LEC para la determinacién de la
cuantia de los juicios para exigir prestaciones pe-
riédicas, como mds préxima a la que nos ocupa,
los 140 euros por cada uno de los cinco viajes
anuales para el ejercicio del régimen de visitas
en los periodos establecidos, multiplicado por
diez anualidades, daria una cantidad muy supe-
rior a la establecida en el articulo 2.1 de la Ley

4/2005.
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Finalmente, también se aprecia interés casacio-
nal en los términos requeridos en el articulo 3.3
de la Ley 4/2005, pues se alega infraccién de
preceptos que, procedentes con igual redaccién
de la Lle 2/201p0, de 26 de mayo, de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de con-
vivencia de los padres (con entrada en vigor el 8
de septiembre de 2010), no llevaban cinco afios
en vigor al tiempo de la interposicién del recurso
de casacién, y no existe doctrina jurisprudencial
de esta Sala relativa a normas anteriores de igual
o similar contenido, pues no existian tales normas.

Por todo ello debe ser rechazada la causa de
inadmisién del recurso formulada por la parte re-
currida.

QUINTO.— Alega el recurrente la infraccién
de los articulos 80.1, 82.3 y 82.4 del CDFA pero,
como sefiala el Ministerio Fiscal, el interés del re-
curso se centra esencialmente en la denunciada
infraccién del pérrafo tercero del articulo 80.1 del
CDFA, en cuanto el coste econdémico y personal
de los desplazamientos pudiera afectar al propio
ejercicio del régimen de visitas establecido para
el padre. Menor relevancia tiene a estos efectos
la cita del articulo 82, apartados 3 y 4, pues no
estariamos en presencia de la contribucién de los
padres a los gastos ordinarios del apartado 3,
y tampoco ha sido resuelta la cuestion concep-
tuando los gastos de los desplazamientos para
\A/tisitos como gastos extraordinarios del apartado

El recurrente pone el acento, como hizo en el
recurso de apelacién, en que no tiene que sopor-
tar la carga personal y econémica que supone
ahora el cumplimiento Jel régimen de visitas pues
fue la madre la que unilateralmente decidié el
traslado de su domicilio, con la nifia, a Francia.

Sin embargo, debe recordarse que la decisién
del traslado a Francia, aunque unilateral no era
injustificada sino que se basé en razones labora-
les del esposo de la madre y por ello fue atendida
en la senfencia de 26 de septiembre de 2009
del Juzgado de Violencia n° £ que ya previé el
régimen de visitas para cuando se produjera el
traslado, con un concreto régimen de visitas para
ese momento, que no fue recurrido por el padre.
Y cuando se produjo el traslado en diciembre de
2011, asi fue comunicado al Juzgado de Violen-
cia n® 2, y el auto de 18 de octubre de 2012,

a en el actual procedimiento ante el Juzgado de
grimero Instancia n° 16, con el acuerdo de las
partes, establecié un régimen de visitas para el
padre teniendo en cuenta las circunstancias del
calendario escolar francés que le permitia estar
con su hija en exclusiva en determinados perio-
dos de vacaciones conforme a tal calendario.
Ciertamente, con la diferencia en este Gltimo auto
respecto a la situacién actual de que las entregas
y recogidas de la menor se preveian en el Punto
de Encuentro Familiar de Zaragoza, y asi se fijé
con acuerdo de las partes.

Pero, en definitiva, el traslado resulté justifi-
cado, como puede resultar justificado en otras
ocasiones dentro del mismo pais a lugares igual-
mente alejados del que fuera domicilio familiar.

Indudablemente ello puede afectar al régimen de
visitas con el pro?enitor no custodio, que deberé
ser adaptado a las nuevas circunstancias, pero
no puede ser conceptuado siempre como injusti-
ficado ni, lo que es mds importante, contrario al
interés del menor, que es el principal criterio al

ue debe atenderse en cada caso. En la sentencia
3e esta Sala de 28 de mayo de 2015, recurso
3/2015, se consideré contrario al interés del me-
nor el traslado decidido por la madre dificultando
el régimen de custodia compartida que habia sido
fijado judicialmente, que se mantuvo en el lugar
de residencia inicial por resultar mds conforme al
interés del menor.

En el presente caso, segin hemos visto, el tras-
lado no resultaba injustificado ni contrario al in-
terés de la menor pero introducia cambios en el
régimen de visitas, aceptado por ambas partes
salvo en lo relativo al lugar de entrega y recogida
de la nifia, que inicialmente era Zaragoza con
la consiguiente carga personal y econémica para
la madre, y ahora se ha fijado en Toulon (Igron-
cia) para la recogida por el padre y en Zaragoza
para la entrega por la madre, con el consiguiente
reparto de la carga personal y econdmica para
cada uno de los progenitores.

Reducida la cuestidn en el presente caso a si
esta carga personal y econdmica de los traslados
debe ser soportada por uno o por los dos proge-
nitores, las sentencias de primera instancia y de
apelacién coinciden en que debe ser repartida, y
para ello atienden a la valoracién de las circuns-
tancias de disponibilidad personal y econémica
de ambos, sin encontrar justificada ?,o pretensién
del padre de que fueran a cargo exclusivo de la
madre por haber decidido el traslado de manera
unilateral e injustificada, a lo que ya se ha dado
respuesta.

| recurrente reitera sus dificultades personales
y econdmicas, que ya fueron expresamente teni-
das en cuenta y razonadas, al igual que las de
la madre, para rechazar su pretensién, y que no
pueden ser nuevamente valoradas en el recurso
de casacién pues no nos encontramos en una ter-
cera instancia.

La cita de la sentencia del Tribunal Supremo de
26 de mayo de 2014, recurso 2710/2012 (cuya
doctrina fue expresamente ratificada en la de ?19
de noviembre de 2014, recurso 1741/2013),
para justificar que nos encontramos en uno de los
supuestos excepcionales que deben ser objeto de
especial singularizacién por el desplazamiento a
larga distancia, no modifica lo anterior pues tales
circunstancias han sido objeto en el presente caso
de especial valoracién, dando como resultado el
reparto de cargas entre ambos progenitores en
razonamiento adecuado, que no se ha preten-
dido demostrar como contrario a la légica ni irra-
cional.

Dijimos en nuestra sentencia n° 39/2914, de
15 de diciembre de 2014 (recurso 41/2014), en
relacién con la doctrina de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 26 de mayo de 2014:

“El Tribunal Supremo analiza la casuistica de
las sentencias contradictorias invocadas por el re-
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currente y determina la doctrina aplicable al caso
partiendo de dos principios generales de ineludi-
ble observancia, el interés del menor (articulo 39
CE) y el reparto equitativo de cargas (articulos
90.cy 91 del Cédigo civil).

En base a los mismos propugna el acuerdo en-
tre las partes y en su defecto establece un sistema
prioritario y otro subsidiario. En el primero, que
denomina normal o habitual, cada padre/madre
recogerd al menor del domicilio del progenitor
custodio para ejercer el derecho de visita, y el
custodio lo retornard a su domicilio. Subsidiaria-
mente, las partes o el juez podrdn atribuir la obli-
gacién de recogida y retorno a uno de los pro-
genitores con la correspondiente compensacidn
econdmica, en su caso, y debiendo motivarse
en la resolucién judicial. Iginalmente, declara la
sentencia que las dos soluciones se establecen
sin perjuicio de situaciones extraordinarias que
supongan un desplazamiento a larga distancia,
lo que exigird [)onderar las circunstancias concu-
rrentes y singularizar las medidas adoptables.

Ciertamente, los criterios sefialados por el Tri-
bunal Supremo para un adecuado desarrollo del
régimen de visitas exigen una reflexién. Conforme
a ellos, no resulta acertado el principio que, como
regla general, imponga siempre al progenitor no
custodio la carga de )%s traslados para ?a entrega
y para la recogida de los menores en cumpli-
miento del régimen de visitas, pues el criterio nor-
mal o habitual exige que los progenitores repar-
tan la carga que supone la entrega y recogida de
los menores. (Z’ara ello se deberdn valorar ?acfores
como la distancia entre los lugares de residencia,
facilidad o dificultad de los medios de transporte,
y posibilidades de los progenitores, tanto econé-
micas como de disponibilidades personales y ma-
teriales.

Y, fundamentalmente, el interés del menor, que
exige en su beneficio el mejor desarrollo posible
de/grégimen de visitas en los supuestos de custodia
individual, y que se debe entender no solo como
un derecho de los progenitores no custodios (ré-
gimen que garantice el ejercicio de las funciones
propias de la autoridad familiar, pdrrafo tercero
del articulo 80.1 del CDFA), sino de los hijos me-
nores con ellos: derecho a un contacto directo con
los padres de modo regular (articulo 76.3.a del
CDFA), y a la garantia de la continuidad y efecti-
vidad del mantenimiento de los vinculos con cada
uno de los progenitores (articulo 79.2.a). Todo lo
anterior debe ser conseguido con la participacién
y colaboracién de ambos progenitores.”

En el presente caso el interés del menor queda
expresamente valorado y preservado, favore-
ciendo la estancia con el padre en determinados
periodos de vacaciones escolares, y en términos
econdémicos y de esfuerzo personal ha sido justi-
ficado el reparto de cargas entre ambos progeni-
tores sin que haya sido conculcado el derecho de
padre e hija a un régimen de comunicacién en los
términos previstos en el articulo 80.1, pérrafo ter-
cero, del CDFA, por lo que el recurso de casacién
debe ser desestimado.”

**+ Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 15 de septiembre de
2015. Regimen de visitas. Gastos ex-
traordinarios

“PRIMERO. — Se recurre la Sentencia recaida
en Primera Instancia en el presente procedimiento
de modificacién de medidas (art. 7?5 L.E.C), por
la representacién de la parte demandada (dofia
1), que en su apelacién (art. 458 LEC), considera
que procede reducir el régimen de estancias del
padre con sus dos hijos, siendo tuteladas dichas
visitas por el PEF y que se acuerde que los gastos
de libros material y uniformes se paguen en la
misma proporcién que los gastos extraordinarios.

SEGUNDO.— Lo modificacién de las medi-
das (Arts. 90, 91 y 100 del Cédigo Civil) ya fija-
das en anteriores procesos matrimoniales requiere
de una alteracién de circunstancias, que para que
sean tenidas en cuenta, han de revestir de una se-
rie de caracteristicas, como que sean trascenden-
tes y no de escasa o relativa importancia, que se
trate de una modificacién permanente o duradera
y no aleatoria o coyuntural, que no sea imputable
a la propia voluntad de quien solicita la modifi-
cacién ni preconstituida y que sea anterior y no
haya sido prevista por los cédnyuges o el Juzgador
en el momento en que las medidas fueran estable-
cidas. Correspondiendo la carga de la prueba a
la parte que propone la revisidn de las medidas
(Art°. 219 L.E.C.). Igualmente el articulo 79, n° 5
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, indica
que las medidas aprobadas judicialmente podran
ser modificadas cuando concurran causas o cir-
cunstancias relevantes.

TERCERO.— Las visitas se encontraban ac-
tualmente reguladas por Sentencia de 23-1-2013
y 16-7-2013 de esta Sala, fijdndose un régimen
de sdbados alternos de 10 horas a 20 horas y
tarde del miércoles desde las 17,30 horas hasta
las 19,30 horas con entregas y recogidas en el
PEFZ.

El informe posicolégico practicado en autos
recomienda incluso una ampliacién de dicho ré-
gimen, en el informe se indica:” los menores se
encuentran bien adaptados al dmbito paterno,
mantienen una excelente relacién no solo con su
padre, sino también con la pareja y los hijos de
ésta, asi como con los abuelos paternos.— ex-
presan deseos de permanecer mas tiempo con su
padre y necesitan afectivamente una mc:}/or im-
plicacion de la figura paterna. No se evidencian
indicios de temor o rechazo por parte de Daniel
ni de Paula hacia su padre. — El estudio del Sr. M
no evidencia la necesidad de adoptar medidas
restrictivas en la relacién paternodilial. No se han
encontrado indicios de negligencia ni problemas
de adiccién que puedan condicionar la relacién
con sus hijos.

La recurrente considera necesaria una restric-
cién de las visitas en base a unos informes sobre
la situacién del menor D, que no tienen relacién
con el régimen de visitas que mantiene con su pa-
dre, cuando ya se ha indicado los profesionales
designados a tal efecto consideran adecuado un



5360 BoleTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. Fasciculo 2.°. 20 DE ABRIL DE 2016

aumento de las estancias de los hijos con su pa-
dre, se desestima el recurso en su primer alegato.

CUARTO.— En cuanto al apartado relativo a
los gastos de los libros, material y uniformes, en
primer lugar debe indicarse que como tiene decla-
rado esta Sala (autos 15-4-2010, 3-3-2005, 5-12-
2006 y 23-7-2006) los gastos extraordinarios son
aquellos que no estdn comprendidos en el art.
112 del C.Civil, esto es los que exceden al con-
cepto de los causados en la vida cotidiana y que
produciéndose de modo imprevisible se instalan
en lo excepcional, ya por su inhabitualidad o su
coste excesivo. Lo que ocurre es que fuera de esta
acepcién general, parece lo mas Iégico acudir
al caso concreto atendiendo a las circunstancias
concurrentes, y como tiene igualmente declarado
esta Sala, auto de 17-06-2008, en ocasiones la
cantidad en u caso fijada como pensién alimenti-
cia puede difuminar claramente los limites entre lo
ordinario y lo extraordinario.

A priori pues, no entrarian dentro del concepto
de gastos extraordinarios, tratdndose de un gas-
tos repetitivo y previsible, ni tampoco la cantidad
fijada como pensién alimenticia a favor de los
hijos permitiria acceder a la solicitud de la recu-
rrente, que tampoco encuentra acomodo en una
alteracion de las circunstancias econdmicas del
alimentante, que no consta acreditada.

Se desestima el recurso en su Gltimo motivo de
impugnacioén.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de 17 de septiembre
de 2015. Custodia compartida. Caracter
preferente. Interés superior del menor.
Opinion del menor de 12 anos

“PRIMERO.— Hechos acreditados en la
instancia.

1. D* Angélica A. L. y D. José S. P. contraje-
ron matrimonio el 28-05-03. Tienen dos hijas
comunes, A, nacida el 02, y C, nacida el 04.
Esta Gltima estd afectada de sindrome de Down,
teniendo reconocido un grado de minusvalia del
65%.

2. La vivienda familiar pertenece al Sr. S, que
también es propietario de una vivienda en la Ca-
lle..., que tiene arrendada y por la que percibe
650 euros mensuales, haciéndose cargo él de los
gastos de comunidad. Ademds obtiene 65 euros
mensuales por el alquiler de una plaza de garaje
sita en el..., y es propietario de un local en ,o
Calle...

3. El Sr. S. percibe 475 euros mensuales netos
por un contrato de trabajo temporal como pedn
de mantenimiento. Tiene alquilada una vivienda
en la Calle G., por la que abona una renta de
300 euros mensuales. Manifiesta abonar la canti-
dad de 230 euros mensuales en concepto de ali-
mentos de otro hijo mayor de edad, nacido de un
matrimonio anterior.

4. Lla Sra. A. percibe un renta activa de inser-
cién y una pensién de 255,77 euros mensuales,
a cargo del IASS, por atencién de persona depen-

diente, dedicdndose ocasionalmente al cuidado
de personas mayores.

EEGUNDO.— Antecedentes relevantes.

5. D? Angélica A. L. formulé demanda conten-
ciosa de divorcio frente a D. José S. P. en la que
solicitaba la custodia individual de las dos hijas
menores de edad, con el establecimiento de un
régimen de visitas a favor del padre, el uso de la
vivienda que habia constituido el domicilio fami-
liar, una pensién de alimentos para las dos hijas
menores de 250,00 euros mensuales para cada
una de ellas y el abono de los gastos extraordina-
rios por mitad, asi como una pensién compensa-
toria para ella de 200,00 euros mensuales.

6. La sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 5 de Zaragoza, de fecha
19-03-14, acordd, por lo que a este recurso in-
teresa, la custodia compartida de las dos hijas
menores por periodos de dos semanas consecu-
tivas alternas con cada uno de los progenitores,
con el correspondiente régimen de visitas para el
Erogenifor que en cada momento no tuviera a las

ijas consigo.

7. El juzgador de primera instancia, tras refe-
rirse a la doctrina de esta Sala, entre otras en la
STSJA nim. 35/2013, de 17 de julio, argumenta
para justificar el otorgamiento de la custodia
compartida que “de los informes técnicos que
obran en autos no se desprenden motivos para
excluir la custodia compartida solicitada por el
padre. Dispone de un domicilio, sin olvidar que es
titular de la vivienda familiar, su horario laboral le
permite atender directamente a las hijas y cuenta
con el apoyo de un hijo mayor de edad, ademds
de reunir condiciones para atender a las hijas sa-
tisfactoriamente. Hay que afadir que la discapa-
cidad de C supone un desgaste importante que el
padre ofrece compartir”.

La sentencia de primera instancia recoge tam-
bién la doctrina sentada por esta Sala en relacién
a la opinién de los hijos como uno de los factores
para decidir sobre la custodia (entre otras en las
SSTSJA nim. 33/2013, de 12 de julio, y nim.
31/2013, de 10 de julio), sefialando la sentencia

ve “aparte la opinién del menor, el art. 80.2

DFA prevé mds factores a considerar para de-
cidir sobre la custodia. Por tanto, la opinién de
los hijos tiene una gran relevancia, pero no es lo
Unico a valorar” 'y que “la audiencia del menor
debe ser siempre observada con la debida aten-
cién para descubrir su auténtico valor”.

Respecto a la dificil relacién del padre con
su hija mayor, lg sentencia establece que “en el
presente caso, A tenia una buena relacién con
el padre antes de la ruptura. Esta situacién la
ha acercado a la madre, pero no hay razones
objetivas para pensar que no estemos anfe una
consecuencia de la tensién propia de la crisis del
matrimonio. Tiene que ser cuestién de tiempo”.

El juzgador entiende que “el reparto de pa-
peles durante la convivencia no es obstdculo de
cara a fijar una custodia compartida”, decantdn-
dose por establecer ésta mediante turnos alternos
de dos semanas consecutivas, de acuerdo con
la propuesta recogida en el informe psicoldgico,
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puesto que proporciona mayor estabilidad al sis-
tema.

8. La sentencia de apelacién dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, de fecha 17-02-15, revoca parcial-
mente la de primera instancia, al estimar parcial-
mente el recurso de apelacién interpuesto por la
Sra. A. Establece la custodia individual de las dos
hijas menores a favor de la madre, manteniendo
el régimen de visitas a favor de padre fijado en
la sentencia de instancia, complementado con los
fines de semana alternos que en la misma se espe-
cifican.

9. La sentencia de apelacién argumenta el
otorgamiento de la custodia individual para la
mccﬁ'e sefalando que “no se discute el deseo del
padre de mantener el contacto con sus hijas ni
su carifio hacia ellas, pero los diferentes estilos
educativos de ambos progenitores, en especial, el
desinterés del padre hacia el proyecto educativo
de C, entorpecen en buena medidg el correcto de-
sarrollo y estabilidad de las menores, al margen
de los incidentes documentados en el proceso |f.
253 y ss.), referentes a su necesaria asistencia
sanitaria y encierro en su domicilio durante una
noche que pasaban con su padre las menores.
Las menores estdn muy unidas entre si'y no resulta
aconsejable su separacidn, ni deseable. En estas
condiciones, no se revela la custodia compartida
como la medida mds aconsejable para las dos
menores, dados los requerimientos especiales de
C y la voluntad razonadamente expresada por
M, debiendo, por ello, estimarse el recurso, otor-
gando la custodia individual a la madre, en cuyo
entorno gozan de mayor estabilidad y atencién
personalizada (art. 80 CDFA)”".

La sentencia valora especialmente los dos infor-
mes educativos emitidos por el Colegio S -al que
asisten las hijas- que, segin recoge la sentencia,
“sefialan que desde su enfrada en el centro ha
sido la madre la dnica encargada de llevar y traer
a las nifias y la que asistiendo a tutorias y entre-
vistas con los pro?esiona/es ha recibido las pautas
y orientaciones proporcionadas, estando el padre
ausente en la colaboracién y coordinacién con la
escuela, sobre todo en el proceso educativo de
C”. Continta la sentencia indicando, en referen-
cia al informe de 10-03-14, “que desde la sepa-
racién conyugal el padre asiste por separado a
las entrevistas escolares, presentando ambos pro-
genitores disparidad de criterios educativos, mos-
trando el padre desacuerdo sobre la modalidad
de escolarizacién de C, siendo partidario de de-
rivarla a un Centro de Educacién Especial, frente
al sistema de integracién vigente, observando los
profesionales un empeoramiento en la conducta
de C, con actividades de riesgo que el padre po-
tencia, en perjuicio de su correcta integracidn,
cuestionando los criterios de los especialistas que
recomiendan un ambiente rutinario de hdbitos y
limites en coordinacién casa-escuela que favore-
ceria su correcto desarrollo”. En la sentencia se
indica también que “el Centro Educativo revela
un retroceso en la integracién educativa de C, un
estado de ansiedad y tristeza de M, y una total

falta de implicacién del padre en el proceso edu-
cativo de ambas hijas, especialmente en el de C,
aquejada de una importante minusvalia, M estd
recibiendo tratamiento psiquidtrico en el Hospital
Infantil”.

La sentencia de apelacién se refiere también a
la exploracién de la hija mayor, A, realizada en
la alzada, sefialando que la menor “ha manifes-
tado querer residir con su madre, con la que se
siente segura y a gusto, pese a querer a su padre y
mantener con él su sistema de visitas, pero razona
que los cuidados que reciben de éste carecen de
la calidad y atencién que a ella le gustaria, inci-
diendo especialmente en la amplia permisividad
de su padre hacia su hermana C. Se encuentra
incémoda y a disgusto con el sistema de custodia
compartida que la descentra”.

En relacién al informe emitido por la psicéloga
adscrita a los juzgados, favorable a la custodia
compartida, y en el que se indica que el rechazo
de A a su padre deriva de la influencia que la ma-
dre ejerce sobre ella, la sentencia de apelacién
estima que se frata de “una inferpretacién exce-
sivamente simplista de la situacién concurrente al
no contemplar los datos académicos y educativos
expuestos, sefialando incluso la perito haber ad-
mitido el padre ser la madre la unica encargada
del cuidado de las hijas hasta la ruptura y haber
facilitado sin problemas las visitas con el padre”.

TERCERO.— Examen del motivo de ca-
sacion.

10. Frente a la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial, la recurrente interpone recurso
de casacién al amparo del art. 477.2.3° LEC y
art. 3 Lley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casa-
cién foral aragonesa, por presentar la resolucién
del recurso interés casacional.

En el primero de los tres motivos de casacién
inferpuestos, Unico admitido a tramite, se alega
como infringido el art. 80.2 CDFA, por inaplica-
cién del criterio preferente de la custoda compar-
tida.

11. Como ya sefialamos en la sentencia de
esta misma Sala de 30-09-13, recurso de caso-
cién ndm. 26/2013, “para el examen del recurso
de casacién es necesario tener en cuenta que,
no habiendo articulado la parte recurrente moti-
vos de infraccién procesal, el tribunal debe par-
tir de los hechos probados en las instancias, sin
realizar modificacién alguna, ya que el recurso
de casacién no constituye una tercera instancia.
Desde dichos hechos es funcién casacional exa-
minar si son subsumibles en el supuesto de he-
cho contemplado en la norma, pues la funcién
nomofildctica que corresponde al recurso de ca-
sacién radica ?undamentalmente en determinar la
correcta aplicacién del ordenamiento juridico a
los hechos tenidos por probados. Como afirma la
STS 593/2013, de 4 de febrero, citando la de
la misma Sala 765/2012, de 28 de diciembre,
el supuesto de hecho al que se ha de proyectar
el recurso de casacién no es el que pueda haber
reconstruido, interesadamente o no, la parte re-
currente, sino el que hubiera declarado probado
la sentencia recurrida como consecuencia de la
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valoracién por el Tribunal que la dicté de los me-
dios de prueba que se practicaron en el proceso.
Consecuentemente, queda fuera del émbito de la
casacién la reconstruccién de los hechos declara-
dos probados en las instancias”.

12. Como se ha indicado, el recurrente en-
tiende infringido el art. 80.2 CDFA, afirmando
el cardcter preferente de la custodia compartida
sobre la individual que sienta el precepto, al dis-

oner:

“El Juez adoptard de forma ﬁreferenfe la cus-
todia compartida en interés de los hijos menores,
salvo que la custodia individual sea mds conve-
niente, teniendo en cuenta el plan de relaciones
familiares que deberd presentar cada uno de los
progenitores y atendiendo, ademds, a los siguien-
fes factores:

a) La edad de los hijos.

b; El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinién de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores
de doce arios, con especial consideracién a los
mayores de catorce anos.

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

e) Las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres.

f] Cualquier otra circunstancia de especial rele-
vancia para el régimen de convivencia”.

13. Efectivamente, esta Sala ha tenido oca-
sién en numerosas resoluciones de pronunciarse
sobre la cuestién, estableciendo dicho cardcter
preferente (SSTSJA 13/2011, de 15 de febrero;
4/2012, de 1 de febrero; 39/2012, de 27 de
noviembre; 35/2013, de 17 de julio; etc.), pero
siempre a salvo de que se acredite que la custodia
individual salvaguarda mejor el interés del menor.
Asi, en la mds reciente, de fecha 4-03-14, recurso
de casacién 41/2013, dijimos “que el art. 80.2
del CDFA establece como criterio legal el de la
custodia compartida de los hijos menores, 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 establecerse un
sistema de custodia compartida salvo que, de la
prueba practicada en autos, resulte mds benefi-
ciosa para el interés del menor la custodia indivi-
dual de uno de los progenitores”.

14. En el presente caso, la sentencia recurrida
fundamenta su decisién favorable a otorgar la
custodia individual a la madre, en los siguientes
hechos:

a) En el desinterés del padre hacia el proyecto
educativo de la menor de las hijas (C), asi como
en su falta de implicacién en la colaboracién y
coordinacién con el centro educativo, que ha asu-
mido en exclusiva la madre. Considera la Audien-
cia que este desinterés entorpece el correcto desa-
rrollo y estabilidad de las menores, en particular
de C -aquejada de sindrome de Down-, hasta el
punto de que los profesionales han apreciado un
empeoramiento de su conducta.

A esta conclusién llega sobre la base de los in-
formes educativos emitidos por el Colegio S, en el

que cursan sus estudios las dos hijas. En concreto,
la menor de ellas lo hace en la modalidad de in-
tegracién de necesidades educativas especiales.

Estos hechos pueden encuadrase dentro del
factor contemplado en la letra d) del art. 80.2
CDFA, “la aptitud y voluntad de los progenitores
para asegurar la estabilidad de los hijos”, o bien
en el recogido con cardcter general en la letra f)
del mismo ?recepto, “cualquier ofra circunstancia
de especial relevancia para el régimen de convi-
vencia”.

b) En la opinién de la hija mayor, acreditada
por las manifestaciones realizadas en la explora-
cién practicada en la alzada (contaba con doce
afios en aquel momento). En ellas afima querer
residir con su madre por sentirse més segura, al
considerar que los cuidados que recibe de su pa-
dre carecen de la calidad y atencién que a ella
le gustaria, incidiendo especialmente en la am-
plia permisividad de su padre hacia su hermana
C. Manifiesta encontrarse incémoda y a disgusto
con el sistema de custodia compartida. Este senti-
miento se recoge fambién en el informe del Centro
Educativo que aprecia un estado de ansiedad y
tristeza en M.

En este caso el juzgador contemglo el factor
previsto en la letra J) del art. 80.2 CDFA, “la opi-
nién de los hijos siempre que tengan suficiente
juicio y, en todo caso, si son mayores de doce
afios, con especial consideracién a los mayores
de catorce anos”.

15. Partiendo de estos hechos no puede enten-
derse que la sentencia de apelacién ignore el cri-
terio preferente de la custodia compartida estable-
cido en el art. 80.2 CDFA, sino que ejerciendo el
mor?en de discrecionalidad que le corresponde
por Ley ha considerado, motivadamente, que en
el concreto caso enjuiciado la custodia individual
satisface mejor el interés superior de las hijas me-
nores. Conclusién a la que llega la sentencia recu-
rrida de manera razonada, valorando los hechos

ue considera acreditados por los informes emiti-
305 por el centro educativo y por la exploracién
de la hija mayor.

Al respecto es preciso indicar que el interés del
menor debe ser apreciado en cada situacién por
los tribunales conﬁ;rme a los hechos presentados
y segun la valoracién dada a los mismos, de ma-
nera que solo podria apreciarse su infraccién en
el caso de que la misma resultara irracional, il6-
gica o arbitraria, o claramente atentatoria contra
el interés del menor.

Como ya dijimos en nuestra sentencia de
1-02-12, recurso de casacién foral 24/2011,
con mencién expresa de la del Tribunal Supremo
744/2011, de 10 de octubre, “la valoracién de
los distintos medios de prueba, las cuales consti-
tuyen premisas de cardcter epistemoldgico o juri-
dico-institucional a las que debe ajustarse la ope-
racién légica de enjuiciamiento necesaria para
la resolucién del asunto planteado, cuyo examen
solo cabe someterse al tribunal de casacién, al
amparo del articulo 469.1.4.° LEC, cuando, por
ser manifiestamente arbitraria o ilégica la valo-
racién de la prueba, esta no supera el test de la
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racionabilidad constitucionalmente exigible para
respetar el derecho la tutela judicial efectiva con-
sagrado en articulo 24 CE (STS 28 de noviembre
de 2008, RC nim. 1789/03, 8 de julio de 2009,
RC ndm. 693/2005, 10 de septiembre de 2009,
RC nim. 1091/2005 y 19 de octubre de 2009,
RC ném. 1129/2005)" .

16. Respecto a la opinién de la hija mayor,
que constituye uno de los factores a tomar en con-
sideracién por el Juez al decidir sobre la custodia
(art. 80.2.c) CDFA), es cierto que esta Sala ha
venido considerando, tal como manifiesta el re-
currente, entre ofras en sentencias de 10-07-13
y 12-07-13, esta dltima en el recurso 17/2013,
que la opinién de los menores “debe ser siempre
observada con la debida atencién para descubrir
su auténtico valor, puesto que debe tenerse en
cuenta que un menor no siempre reune la necesa-
ria presencia de conocimiento exhaustivo de las
distintas circunstancias a tener en cuenta para va-
lorar hasta qué punto puede serle perjudicial uno
u ofro régimen de custodia, ya que el dmbito de
conocimiento de una nifia, por mucha madurez
que tenga, no es aceptable que alcance a ponde-
rar mds allg de lo que su corta formacidn y expe-
riencia vital le permite llegar a conocer. Por ello,
aun siendo relevante su opinién, especialmente en
cuanto pueda aportar datos de importancia, no
es, en cambio, de admitir que su proceso intelec-
tivo, en el doble aspecto cognoscitivo y volitivo,
pueda tener tanta certeza como para ad)r/niﬁrlo sin
las necesarias matizaciones y valoracién que co-
rresponde finalmente hacer, en todo supuesto de
menores de edad, a los encargados de asegurar
su mejor atencién y cuidado”.

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

En el presente caso la opinién de la hija, que
ya tiene cumplidos doce afos en la fecha en que
es examinada y cuenta con suficiente criterio, al-
canza un mayor interés, puesto que, como recoge
la sentencia recurrida, se aprecia un estado de
ansiedad vy tristeza en la hija mayor, que estd re-
cibiendo tratamiento psiquidtrico en el Hospital
Infantil.

17. Por los motivos expuestos, el motivo de
casacién debe ser desestimado, confirmando la
sentencia recurrida.”

*** Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 1 de Ejea de los Caballeros de
23 de septiembre de 2015. Pension ali-
menticia para hija mayor de edad. Falta
de uso de la vivienda familiar

“Primero.— Se considera acreditado que el
15 de enero de 2014 se dictd en este Juzgado

senfencia, en procedimiento de modificacién
de medidas 162/2012, en el que se acordaba
modificar las medidas establecidas en convenio
regulador aprobado en sentencia de 30 de ju-
lio de 2008, también dictada en este Juzgado en
el procedimiento de divorcio de mutuo acuerdo
67/2008.

En virtud de esta modificacién, se mantenia la
pensién de alimentos que el padre debia pagar
a su hija E, reduciéndose en 50 euros durante
18 mensualidades, y se acordaba establecer un
limite temporal al uso de la vivienda por parte de
la hija y de la madre, hasta que aquélla alcan-
zase independencia econdmica y, en cualquier
caso, hasta los 26 anos.

Asi se desprende de la lectura de la referida
sentencia aportada como documento 7 de la de-
manda, aparte de no ser ésta una cuestién contro-
vertida.

También se considera acreditado que E se
marché en agosto de 2014 a trabajar a Burgos,
donde se empadroné en diciembre de 2014, se-
g(m se desprende de las manifestaciones de las

emandadas y de la consulta padronal cuyo re-
sultado obra en las actuaciones.

De la documentacién aportada por la deman-
dada se desprende que su actividad laboral,
desde que abandoné el domicilio, ha sido la si-
guiente:

Contrato de trabajo temporal como ayudante
de camarera, en un establecimiento de Burgos,
desde 31 de julio de 2014, de 24 horas sema-
nales. Inicialmente por tres meses, aunque se pro-
rrogé otros tres (hasta 30 de enero de 2015).

| 4 de febrero de 2015, E se inscribe como
demandante de empleo en el Servicio Piblico de
Empleo de Castilla y Leén.

El 29 de abril, E firma contrato de trabajo tem-
poral hasta fin de sustitucién, como ayudante de
dependiente en un supermercado de Burgos, de
10 horas semanales, por el que viene cobrando
una cantidad liquida fe 262 euros al mes.

El demandante alega que su hija E vive en
Burgos en compania de su pareja, que también
trabaja. Esta lo niega, y afirma que vive en un
piso compartido, por el que paga un alquiler de
200 euros al mes. Ninguno de estos extremos ha
quedado acreditado.

Segundo.— El articulo 775.1 de la Ley de
Enjuiciamiento civil establece que “el Ministerio
Fiscal, habiendo hijos menores o incapacitados y,
en todo caso, los cényuges podrdn solicitar del tri-
bunal la modificacién de las medidas convenidas
por los cényuges o de las adoptadas en defecto
de acuverdo, siempre que hayan variado sustan-
cialmente las circunstancias tenidas en cuenta al
aprobarlas o acordarlas”. También prevé este
cambio el articulo 77.3 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

La variacién de las circunstancias es presu-
puesto para la modificacién de medidas pero,
aun ddndose dicha variacién, la modificacion no
es automdtica. El hecho de que hayan cambiado
algunas de las circunstancias que se daban en
el momento de acordarse unas medidas no sig-
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nifica, necesariamente, que las medidas tengan
que modificarse. Es necesario, ademds, que las
nuevas medidas propuestas sean procedentes, a
la vista de las circunstancias de cada caso.

En el presente caso, son nuevas circunstancias,
respecto de las existentes en el momento de dic-
tarse la sentencia cuyas medidas se pretenden
modificar, el traslado de la hija E a Burgos, donde
reside, estd empadronada, y viene trabajando,
en los términos que han sido descritos.

Tercero.— Debe decidirse en este pleito si las
circunstancias actuales, distintas de las tenidas en
cuenta en enero de 2014, justifican la modifica-
cion de las medidas alli acordadas, en los térmi-
nos solicitados.

De la documentacién laboral aportada por
la demandada se desprende que ha estado tra-
bajando, aproximadamente, diez de los Gltimos
trece meses. Esto puede valorarse como una
efectiva incorporacién de la hija al mercado de
trabajo. Se evidencia su voluntad de trabajar y
se constata una permanencia en el desarrollo de
actividad |oborof,) sobre todo si se tiene en cuenta
la realidad actual del mercado de trabajo.

No obstante, ello no significa que E tenga inde-
pendencia econémica. Las néminas de su actual
trabajo asi lo evidencian: cobra 262 euros netos
al mes, lo que, entiendo, no es suficiente para
entender que es econémicamente independiente.

Por otra parte, su falta de independencia eco-
némica no es achacable a una falta de voluntad o
de aplicacién de la hija. Antes al contrario, como
se ha indicado, se evidencia su voluntad de traba-
ar.

! Por ello considero que no debe dejarse sin
efecto la pensién alimenticia, sin perjuicio de lo
que pueda resultar procedente si E obtiene un me-
jor puesto de trabajo.

varto.— En relacién con el uso de la vi-
vienda, en cambio, entiendo que ha de estimarse
la demanda.

De la prueba practicada (documentacién labo-
ral y de las propias declaraciones de las deman-
doJcs) resulta que hace mds de un afio que E
no reside en la vivienda cuyo uso tiene atribuido.
Vistas sus circunstancias, este hecho puede resul-
tar perfectamente explicable y razonable, pero
hay que analizar si el derecho de uso que se le
concedié incluye la disponibilidad de la vivienda
aunque no se tilice.

La atribucién del uso de la vivienda familiar
tiene por finalidad satisfacer la necesidad de vi-
vienda del favorecido por el mismo.

En el caso que nos ocupa, E tiene satisfecha su
necesidad de vivienda, pero no mediante el uso
del que fue domicilio familiar, sino mediante el
olquﬂer de un piso compartido con ofras personas
en Burgos.

El ranscurso de mds de un afio en ofra vivienda
es suficiente para entender que no se trata de un
traslado puntual, sino que existe una voluntad de
permanencia. E se ha mantenido en otra locali-
dad incluso cuando, de forma temporal, perdié su
trabajo de hosteleria.

Es cierto que dado el tipo de contrato y las
condiciones actuales del mercado laboral, no
seria extrafio que su contrato finalizase y tuviera
dificultades para obtener trabajo de nuevo. Pero
la realidad actual es que la hija lleva més de un
afo viviendo fuera del que fue domicilio familiar,
cuyo uso se le atribuyé. En el caso de que la even-
tualidad descrita llegara a darse, la hija siempre
podria reclamar de sus progenitores el auxilio
que legalmente corresponda. En la actualidad, no
obstante, E no necesita el domicilio familiar y no
lo usa, porque reside en otra localidad y vive en
un piso de alquiler con ofras personas. E>;to situa-
cién se viene prolongando desde hace mds de un
afio y se observa una voluntad de que la misma
continGe.

Por ello considero que debe dejarse sin efecto
el uso del domicilio familiar para la hija.

En consecuencia, queda también sin efecto
la atribucién del uso del domicilio familiar a la
madre, a la que se atribuyé en atencién a que
quedaba en compaiia de la hija. Por ello, cual-
quiera de los progenitores podré proceder a la
liquidacién del régimen econémico matrimonial e
instar la venta de?inmueble. En cualquier caso, y
dado que la madre ha venido residiendo en este
lugar y el padre tiene satisfecha su necesidad de
vivienda, la madre tendrd derecho a seguir resi-
diendo en el que fue domicilio fcmilior%osto la
liquidacién del régimen econémico.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de 1 de octubre de
2015. Pension de alimentos. Custodia
compartida. Hijo menor en el extranjero.
Acuerdo previo. Proporcionalidad

“PRIMERO.— Como antecedentes de hecho
que resultan de las sentencias de primera instan-
cia y de apelacién y del resto de actuaciones judi-
ciales, de interés para la resolucién del presente
recurso, se destacan los siguientes:

Actor y demandada contrajeron matrimonio el
16 de septiembre de 1998, del que nacié un hijo,
E. A., el 2009.

Previamente a las presentes actuaciones, en
autos de procedimiento de divorcio de mutuo
acuverdo 618/2009 del mismo Juzgado de Pri-
mera Instancia n° 6 de Zaragoza habia recaido
sentencia de 26 de mayo de 2009 aprobando
el convenio regulador presentado por las partes.
Conforme al mismo, el hijo quedaba bajo la cus-
todia de la madre, y se establecia la previsién
de un traslado de la madre a Méjico, su pais de
origen, a partir del 30 de junio de 2009. El pa-
dre se obligaba a pagar una pensién de alimen-
tos de 700 euros mensuales para el hijo cuando
éste estuviera con su madre, actualizables con-
forme al IPC que publica el Instituto Nacional de
Estadistica, debiendo ser ingresada la pensién
en Espafia, en la cuenta corriente que la madre
indicara. Se acordaba también que “la pensién
de alimentos correspondiente a los periodos de
tiempo que el hijo venga a Zaragoza desde Mé-
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jico se aplicard al pago de los billetes de avién
hasta donde alcancen esas cantidades”.

En junio de 2009 se trasladé la madre a Mé-
jico con el hijo y desde entonces se fueron alter-
nando las estancias del hijo con cada uno de los
progenitores tanto en Méjico como en Espafia du-
rante periodos de distinta duracién, en ocasiones
amplia, convirtiéndose su régimen de convivencia
en una suerte de custodia compartida alterna.

SEGUNDO. — Interpuesta por el padre la de-
manda de modificacién de medidas origen del

resente procedimiento, recayé sentencia del
Fuzgcdo e 17 de septiembre de 2014 que, es-
timando la demanda, establecié un régimen de
guardia y custodia compartida del hijo comdn por
cursos escolares.

Respecto a la contribucién de los progenitores
a los gastos del hijo comin, explica la sentencia
que existe acuerdo en gue mientras el menor per-
manezca bajo la custodia del padre éste asumird
todos los gastos de alimentacién, educacién, sani-
dad, gastos extra, efc., incluso los gastos de viaje
en Navidad y verano para visitar a la madre en
Méjico. La discrepancia surge —sigue la senten-
cia-en el caso de que la Sra. S. ostente la custodia
del hijo pues en el momento actual no puede reali-
zar una contribucién concreta de las aportaciones
en la medida en que la madre carece de trabajo y
todo tipo de ingresos y se ignora si en Méjico va
a acceder o no al mercado laboral y, por tanto,
si va a disponer de ingresos. “Se trataria pues
de establecer una previsién de futuro..., por otro
lado debe tenerse presente que las partes acor-
daron en el convenio regulador de divorcio de
fecha 5 de mayo de 20099 que el Sr. M. abona-
ria en concepto de alimentos para el hijo comin
cuando éste permaneciera con la madre la suma
de 700 € al mes. Finalmente, debe sefialarse que
ambas partes y el M° Fiscal estan conformes en

ve la aportacién del Sr. M. a los alimentos de

. A. si éste se encuentra bajo la custodia de la
madre varie en funcién de los ingresos que pueda
obtener ésta teniendo en cuenta una escala cuya
referencia sea el Salario Minimo Interprofesional
anual de Espafia (SMI)”.

A continuacién la sentencia fija la escala de la
Eensién resultante segln los ingresos que perci-

iera la madre.

La representacién del Sr. M. solicité aclaracién
de la sentencia discrepando de la misma en que
las partes hubieran estado de acuerdo en referen-
ciar la pensién del hijo al Salario Minimo Interpro-
fesional (SMI) de Espafia, pues él se habia refe-
rido al de Méjico. La representacién de la madre
y el Ministerio Fiscal discreparon de lo anterior
insistiendo en que la referencia era al SMI de Es-
pafa. El auto del Juzgado de 30 de octubre de
2014 dej6 constancia de que, segin la grabacién
del juicio, el actor propuso una escala en funcién
de los ingresos de la madre en relacién al SMI
de Méjico, lo que no fue aceptado expresamente
por la demandada ni por el Ministerio Fiscal, que
insiste en que la escala debe referirse al SMI de
Espafa. Concluye el auto que “partiendo de lo
anterior, por razones prdcticas y probatorias, y

teniendo ademds en cuenta la existencia de dife-
rente moneda y que el SMI de Méjico varia segin
la zona geogrdfica, se estimé mas ajustado que
la referencia al SMI lo fuese al de Espana”. Por
ello resuelve el auto no haber lugar a la aclara-
cién solicitada.

TERCERO.— El recurso de apelacién del ac-
tor suplicaba la revocacién de la sentencia del
Juzgado para que se declarara la obligacién de
mantener cada uno de los progenitores al menor
mientras estuviera en su compania y, subsidiaria-
mente, que se estableciera una pensién de ali-
mentos correcta y adecuada para ambas partes,
toméndose como referencia en todo caso el SMI
de Méjico dado que la estancia del menor con su
madre seria en Méjico y los ingresos de la madre
serian obtenidos en dicho pais, y obviamente los
gastos del menor se harian en Méjico, conforme
a su nivel de vida.

La sentencia de apelacién se refiere a la senten-
cia de 26 de mayo de 2009 en el procedimiento
de mutuo acuerdo, que fij6 la pensién del hijo en
700 euros mensuales, y al acuerdo de las partes
en el procedimiento de modificacién de medidas
salvo en lo referente a la referencia de la escala
de la pensién al SMI de Méjico o al de Espana.
Reitera que, tratdndose de una previsién de fu-
turo, la sentencia del Juzgado parte de la cuantia
fijada en su momento con una escala a la baja en
funcién de los ingresos de la madre, que resulta
razonable teniendo en cuenta lo pactado en su
momento y la inicial diferencia de ingresos entre
ambos progenitores.

Respecto a la discrepancia relativa al SMI in-
dica que tanto en el convenio de 5 de mayo de
2099 como en la propuesta de pacto de relacio-
nes familiares se preveia la posible residencia del
menor en Méjico haciendo en el primero espe-
cial referencia al IPC sefialado por el INE, y en
el segundo a la pensién fijada en euros. Por ta-
les motivos se confirma integramente la sentencia
apelada.

CUARTO.— El primer motivo del recurso de
casacién, Unico admitido, se funda en infraccién
del articulo 82 del CDFA. Alega el recurrente que
la sentencia recurrida no establece el hilo or?u-
mental que permita sefialar la cuantificacién de las
necesidades del hijo comin y la contribucién de
cada progenitor, y que se pronuncia integramente
Eor la pretensién de la parte demandada. Tam-

ién arguye que la senfencia fija unas cantidades
excesivas y desproporcionadas no coincidentes
con las tablas orientadoras para la determinacién
de las pensiones alimenticias publicadas por el
Consejo General del Poder Judicial el 12 de julio
de 2013. Y que se obliga al padre a contribuir
tanto cuando el hijo convive con él como cuando
convive con la madre quien, sin embargo, no esté
obligada a contribuir cuando el menor convive
con el padre.

En definitiva, el recurrente expresa su discon-
formidad con el importe de la pensién que debe
satisfacer por referencia a las mencionadas tablas
orientadoras y por falta de proporcionalidad con
la contribucidon que se exige a la madre. Intro-
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duce asi nuevos elementos de discusién que no
habia alegado en la instancia ni en el recurso de
apelacién, y ninguna referencia hace sobre los
fundamentos de la sentencia recurrida.

Debe recordarse que el objeto del recurso de
casacién es velar por la correcta aplicacién de
las normas atinentes para la resolucién del caso
(articulo 477.1 LEC), que en este caso sefala el
recurrente en el articulo 82 del CDFA, pero sin
concretar cudl de sus apartados ni la razén de la
vulneracién legal, salvo la genérica del excesivo
importe de la pensién que debe satisfacer y la
desproporcién con la contribucién de la madre.

No alude el recurrente a que tanto la sentencia
de primera instancia como la de apelacién toman
como punto de partida el acuerdo de ambos pro-

enitores en el importe de 700 euros mensuales

e pensién para el hijo recogido en la sentencia
de 26 de mayo de 2009 sobre la base de la
custodia individual de la madre y, fundamental-
mente, el mismo acuerdo recogido en la senten-
cia del Juzgado de 17 de septiembre de 2014
en el actual proceso de modificacién de medidas,
ahora bajo el régimen de custodia compartida,
para cuando el hijo conviviera con la madre.

Como se ha dicho, el Unico desacuerdo del

adre en relacién con la sentencia del Juzgado
EJe que para fijar la contribucién de la madre se
atendiera al SIM de Espafia y no al de Méjico,
como él habia solicitado. Y ése fue también el
motivo esencial de su recurso de apelacién.

La sentencia recurrida rechaza los argumentos
del recurso de apelacién recordando los anterio-
res acuerdos, y que la cuantia de la pensién resul-
taba acorde enc}uncién de los ingresos del actor
y de la carencia de los mismos por parte de la
madre. En la previsién de que la madre trabajara
en Méjico se fijé la escala a la que se ha hecho
referencia, sobre la que el recurrente mostraba su
disconformidad por la referencia al SIM de Es-
pafia y no al de Méjico.

Asi pues, introduce el recurrente nuevos ele-
mentos de debate, lo que no cabe en el recurso
extraordinario de casacién, que debe centrarse
dnicamente en la aplicacién por la sentencia re-
currida de las normas que se afirman infringidas.
Lla cuantia de la pensién viene adecuadamente
justificada en la sentencia partiendo de la con-
Lormidad dada por el propio recurrente en la pri-
mera instancia, a lo que afiade el argumento de
los ingresos del padre y la falta de los mismos por
parte de la madre. No tenian que sujetarse los
tribunales de instancia a una toglos orientadoras
que no pueden privar de eficacia a los acuerdos
entre las partes. Las medidas judiciales se adop-
tan a falta de pacto entre los padres (articulo 79
del CDFA) vy el recurrente soch)D se opone ahora
a la cuantia cuando su Gnica objecion fue sobre
la escala a tener en cuenta en el caso de que la
madre obtuviera ingresos.

Ya ha dicho esta Sala reiteradamente, con re-
ferencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(por todas su sentencia n® 721/2011, de 28 de
octubre de 2.011, recurso 926/2010), referida
al principio de proporcionalidad del articulo 146

del Cédigo civil, que la misma “corresponde a los
tribunales que resuelven las instancias y no debe
entrar en él el Tribunal Supremo a no ser que se
haya vulnerado claramente el mismo o no se haya
razonado légicamente con arreglo a la regla del
art. 146, de modo que la fijacién de la entidad
econdmica de la pensién y /a integracién de los
gastos que se incluyen en la misma, entra de lleno
en el espacio de los pronunciamientos discrecio-
nales, facultativos o de equidad, que constituye
materia reservada al Tribunal de instancia, y por
consiguiente, no puede ser objeto del recurso de
casacién”.

Los mismos razonamientos deben ser aplicados
a los gastos de asistencia regulados en el articulo
82 del CDFA y al criterio de proporcionalidad, re-
forzado en el presente caso por el acuerdo inicial

e los progenitores, salvo en la aplicacién a la

escala del SIM de uno v otro pais, lo que es igual-
mente justificado y resuelto en la sentencia recu-
rrida sin que la parte recurrente haga alegacién
alguna al respecto en su recurso de casacion.

En consecuencia, no se ha producido vulnera-
cién alguna del articulo 82 del CDFA por lo que
el recurso debe ser rechazado.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragéon de 2 de octubre de
2015. Custodia compartida. Discrimina-
cion. Principio de igualdad. Opiniéon de
los menores. Limitacion temporal del uso
de vivienda familiar. Recursos econémi-
cos de progenitores y mayoria de edad
de los hijos

“PRIMERO.— Antecedentes relevantes.

1. En fecha 26-01-09 recayé sentencia firme
acordando el divorcio de D* Maria T. L. y D. José
Javier M. |. La resolucién atribuyé la guardia y
custodia a la madre, con un régimen de visitas a
favor del padre de fines de semana, una tarde en-
tre semana, asi como la mitad de las vacaciones
escolares.

El uso de la vivienda habitual se atribuyé a la
esposa y a los hijos comunes, sin fijar duracién.

Los hijos del matrimonio son menores de
edad, siendo sus fechas de nacimiento las siguien-
tes: My Lel 03,y P el 05.

3. D. José Javier M. |. presenté demanda de
modificacién de las medidas acordadas en la sen-
tencia de divorcio, interesando el establecimiento
de un régimen de custodia compartida, con supre-
sién de la pensién de alimentos y contribucion a
los gastos en proporcién 70/30. Ademds, instd
una limitacién en el uso de la vivienda hasta el
31-12-15.

4. La sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 6 de Zaragoza el 24-10-14,
estimando parcialmente la demanda, acordd, por
lo que a este recurso inferesa:

a) El mantenimiento de la custodia individual a
favor de la madre, si bien incrementando el régi-
men de visitas del padre.

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

5. El juzgador de primera instancia justifica el
mantenimiento de la custodia individual a favor
de la madre, acordado en la sentencia de divor-
cio, en que “si bien el padre estd cualificado para
poder ejercer una custodia compartida, el mismo
no ha demostrado objetivamente (en el régimen
hasta la fecha vigente] su disponibilidad para un
sistema como el mencionado en el que el nivel de
atencién a los hijos ha de ser constante (en sede
de medidas provisionales se constaté que en mu-
chas ocasiones eran los padres del demandado
quienes recogian a los menores y los llevaban al
domicilio hasta que salia el sefior M. de trabajar,
llegando a casa prdcticamente al finalizar el ho-
rario de visita y con el tiempo justo para reinte-
grarlos al domicilio de la madre al que incluso en
algunos casos se dijo que los llevaban los abue-
los paternos —o una tercera persona cuando el
abuelo paterno estuvo aquejado de una grave
enfermedad)”.

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

“Tal interés superior de los menores es el que
debe presidir toda decisién y en este caso ello
comporta que el derecho de uso se deba extender
hasta el momento en que el mds pequefio de los
hijos alcance la mayoria de edad pues si bien es
un momento en el que es ordinario no haberse
integrado en el mercado laboral en caso de es-
tudiar, ello no obstante el grado de madurez que
comporta la mayoria de edad permite asumir de
forma serena lo que es un cambio de residencia
a una de unas caracteristicas que pueden ser di-
ferentes a las del actual. Tal hijo es P y al constar
nacido el .2005 ello supone que cumplird los 18
anos el .2023, momento hasta el que se estima
prudencial mantener el derecho de uso”.

6. La sentencia dictada por la Seccién Se-
unda de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
e fecha 29-04-15, desestima el recurso de ape-

lacién y confirma integramente la resolucién de
primera instancia.

7. La sentencia de apelacién argumenta, en su
fundamento de derecho cuarto, las razones por
las que se mantiene la custodia individual, sefia-
lando:

“Actualmente, la disponibilidad laboral de am-
bos padres es similar, requiriendo ambos el uso
de apoyos para atender a sus hijos. Si bien, la
predisposicién del padre para estar con sus hi-
jos ha sido muy limitada por la imposibilidad de
conciliacién de la vida laboral. A pesar de la vo-
luntad de cambio que el Sr. M. refiere en cuanto
a una flexibilidad laboral, dicha flexibilidad ya
pudo hacerse efectiva con anterioridad y hasta
el momento no ha hecho uso de la misma, no ha-
biendo garantias de que a partir de ahora se de
un camgio al respecto”.

En la resolucién también se dice: “Igualmente
se ha /oracﬁcado en esta instancia exploracién
judicial de los menores de 12 y 10 afos, con jui-
cio suficiente en relacién a su edad, en la que se
constata la buena relacién con ambos progenito-

res y su satisfaccién con el actual sistema de es-
tancias, encontrdndose perfectamente adaptados
al mismo”.

En relacién al uso del domicilio familiar, la sen-
tencia entiende que “atendiendo a la edad de los
menores y a la posibilidad econémica de ambos
progenitores se estima razonable el periodo que
fija la sentencia apelada...”.

SEGUNDO.— Recurso de casacion.

8. Frente a la sentencia dictada por la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, el recurrente interpone recurso de casa-
cion al amparo del art. 477.3 LEC y art. 3.3 de
la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre casacién
foral ‘aragonesa, por presentar fa resolucion del
recurso interés casacional.

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

9. Con cardcter previo a entrar a conocer so-
bre los dos motivos de casacién alegados por
el recurrente, es preciso recordar la doctrina de
esta misma Sala sobre lo limites y funcién del re-
curso de casacidn, recogidos, entre otras, en la
sentencia de 30-09-13, recurso de casacién ndm.
26/2013:

“(...) para el examen del recurso de casacién
es necesario fener en cuenta que, no habiendo
articulado la parte recurrente motivos de infrac-
cién procesal, el tribunal debe partir de los he-
chos probados en las instancias, sin realizar mo-
dificacién alguna, ya que el recurso de casacién
no constituye una tercera instancia. Desde dichos
hechos es funcién casacional examinar si son sub-
sumibles en el supuesto de hecho contemplado
en la norma, pues la funcién nomofildctica que
corresponde al recurso de casacién radica funda-
mentalmente en determinar la correcta aplicacién
del ordenamiento juridico a los hechos tenidos
por probados. Como afirma la STS 593/2013,
de 4 de febrero, citando la de la misma Sala
765/2012, de 28 de diciembre, el supuesto de
hecho al que se ha de proyectar el recurso de
casacién no es el que pueda haber reconstruido,
interesadamente o no, la parte recurrente, sino el
que hubiera declarado probado la sentencia recu-
rrida como consecuencia de la valoracién por el
Tribunal que la dicté de los medios de prueba que
se practicaron en el proceso. Consecuentemente,
queda fuera del dmbito de la casacién la recons-
truccién de los hechos declarados probados en
las instancias”.

TERCERO.— Examen del primer motivo
de casacion.

10. En el primer motivo de su recurso, el recu-
rrente entiende infringido el art. 80 CDFA. Afirma
el cardcter preferente de la custodia compartida y
considera que el Unico argumento empleado por
la sentencia recurrida para mantener la custodia
individual es discriminatorio.

El recurso sefiala que el Unico aspecto negativo

ue recoge la sentencia para mantener la custo-
gio individual y rechazar la compartida es que la
predisposicién del padre para estar con sus hijos
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ha sido muy limitada, por lo que no hay garantias
de que si antes tuvo imposibilidad de conciliar la
vida laboral y familiar, pueda hacerse cargo de
sus hijos. Entiende el recurrente que este razona-
miento encierra una discriminacion entre los pro-
genitores y es contrario al principio de igualdad.

11. El art. 14 CE, que el recurrente no men-
ciona, comienza estableciendo una cldusula ge-
neral de igualdad, para, a continuacién, prohibir
unos concretos criterios de discriminacién (naci-
miento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social).
Estos criterios o supuestos, que no se limitan a
los mencionados en dicho articulo, puesto que
no contiene una lista cerrada, “representan una
explicita interdicién de determinadas diferencias
histéricamente muy arraigadas y que han situado,
tanto por la accién de los poderes pdblicos como
por la préctica social, a sectores de poblacién
en posiciones, no sdélo desventajosas, sino con-
trarias a la dignidad de la persona que reconoce
el art. 10.1 CE” (SSTC ]25/]987, de 16 de ju-
lio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2;
145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

El recurrente no menciona el supuesto en vir-
tud del cual es discriminado, motivo por el cual
no es posible entrar a conocer sobre la alegada
discriminacién. Y ello porque para poder hablar
con propiedad de discriminacién no basta con un
trato desigual, sino que es necesario que sea in-
justificado y basado en la aplicacién de uno de
los supuestos que la CE o los convenios o tratados
infernacionales definen como discriminadores.

12. Por lo que se refiere a la vulneracién del
principio de igualdad, nuestro Tribunal Constitu-
cionaf,) entre ofras en la sentencia 200/2001, de
4 de octubre, establece:

“a) El art. 14 CE contiene en su primer inciso
una cldusula general de igualdad de todos los es-
panoles ante la Ley, habiendo sido configurado
este principio general de igualdad, por una co-
nocida doctrina constitucional, como un derecho
subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato
igual, que obliga y limita a los poderes pibli-
cos a respetarlo y que exige que los supuestos
de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sus consecuencias juridicas y que, para introdu-
cir diferencias entre ellos, tenga que existir una
suficiente justificacién de tal diferencia, que apa-
rezca al mismo tiempo como fundada y razona-
ble, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados, y cuyas consecuencias
no resulten, en todo caso, desproporcionadas”.

En definitiva, lo que prohibe el principio de
igualdad son las desigualdades de trato que re-
sultan artificiosas o injustificadas por no venir fun-
dadas en criterios objetivos y razonables, segin
criterios o juicios de valor generalmente acepta-
dos.

13. Por lo que se refiere a la aplicacién del
principio de igualdad de los cényuges en la guar-
dia y custodia de los hijos comunes, dijimos en
nuestra sentencia de 4-(53—14 (recurso de casa-
cién nim. 41/2013):

“El punto del que parte el legislador aragonés
es, ciertamente, el de igualdad de los cényuges
en las relaciones parentales, y asi constaba en
el propio enunciado de la ley 2/2010, de 26
de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres, ac-
tualmente incorporada al CDFA; pero en ese pro-
pio régimen de igualdad se permite la custodia
individual, a cargo de uno de los progenitores, el
padre o madre, cuando ello convenga a satisfa-
cer el superior interés del menor.

Lo que la norma fundamental impide es un trato
legislativo desigual, que carezca de razdn justifi-
cativa. la ley aragonesa no establece una des-
igualdad entre cényuges, sino la posibilidad de
que solo uno de ellos sea el titular de la guarda y
custodia de los hijos menores, cuando ello resulte
mds conveniente para dicho interés superior”.

14. Sentado lo anterior, en el presente caso
la sentencia recurrida, al mantener la custodia
individual a favor de la madre, no incurren en
desigualdad alguna, por lo que el recurso debe
ser desestimado por este motivo.

La sentencia valora las circunstancias que con-
curren en el presente caso, concluyendo, tal como
hizo la de primera instancia, que, aunque la dis-
ponibilidad laboral de ambos padres es similar,
requiriendo ambos el uso de apoyos para aten-
der a los hijos, la predisposicién del padre para
estar con sus hijos ha sido muy limitada por su
imposibilidad de conciliar su vida laboral con la
familiar, razén por la que ha sido la madre la que
se ha venido haciendo cargo de los hijos.

Como puede verse, la propia resolucién esta-
blece una clara diferencia en la implicacién que
ambos progenitores han tenido hasta ese mo-
mento en el cuidado de los hijos comunes, y esa
diferencia es la que justifica la decisién de mante-
ner la custodia individual de la madre.

La resolucién no trata de manera desigual a
ambos progenitores, sino que parte de un crite-
rio objetivo y razonable que justifica su decisién,
basado en el interés de los menores: la desigual
implicacién de ambos progenitores en el cuidado
de los hijos. Por tanto, la valoracién que hace la
sentencia de apelacién de los hechos declarados
probados no puede ser calificada de irracional,
ilégica o arbitraria.

15. El recurrente hace referencia también en
su recurso a la exploracién judicial practicada en
segunda instancia, considerando que debe ser
valorada con prudencia. Sefiala que no debe ser
la voluntad de los menores la que decida el litigio,
melncionondo al respecto doctrina de este Tribu-
nal.

Es cierto que esta Sala ha venido considerando,
tal como manifiesta el recurrente, entre otras en
sentencias de 10-07-13 y 12-07-13 -esta Ultima
en el recurso 17/2013-, que la opinién de los me-
nores “[...) debe ser siempre observada con la de-
bida atencién para descubrir su auténtico valor,
puesto que debe tenerse en cuenta que un menor
no siempre redne la necesaria presencia de cono-
cimiento exhaustivo de las distintas circunstancias
a tener en cuenta para valorar hasta qué punto
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puede serle perjudicial uno u otro régimen de cus-
todia, ya que el émbito de conocimiento de una
nifia, por mucha madurez que tenga, no es acep-
table que alcance a ponderar mas allg de lo que
su corta formacién y experiencia vital le permite
llegar a conocer. Por ello, aun siendo relevante su
opinién, especialmente en cuanto pueda aportar
£tos de importancia, no es, en cambio, de admi-
tir que su proceso intelectivo, en el doble aspecto
cognoscitivo y volitivo, pueda tener tanta certeza
como para admitirlo sin las necesarias matiza-
ciones y valoracién que corresponde finalmente
hacer, en todo supuesto de menores de edad, a
los encargados de asegurar su mejor atencién y
cuidado”.

Sin embargo, esto solo significa que la opinién
de los hijos menores no es el Unico factor a tener
en consideracidn, ni constituye un criterio prefe-
rente al que haya que atender en todo caso. Pero
en modo alguno impide, como sucede en el pre-
sente caso, que el juzgador pueda valorarla junto
con ofros factores para considerar que la custodia
individual es el sisema que mejor defiende el inte-
rés del menor en el caso enjuiciado.

Tal como recoge la sentencia, la exploracién
pone de manifiesto la buena relacién de los hijos
con los dos progenitores y su satisfaccién con las
estancias fijadas en el sistema de custodia indivi-
dual vigente.

CUARTO.— Examen del segundo mo-
tivo de casacion.

16. El recurso entiende infringido el art. 81.3
en relacién con el art. 79.5, ambos del CDFA.

El recurrente, que interesé en su demanda la
limitacién hasta eclI 31-12-15 del derecho de uso
de la vivienda familiar, atribuido a la esposa en el
convenio de divorcio con cardcter indefinido, con-
sidera que la sentencia recurrida no ha valorado
la alteracién de las circunstancias econémicas de
la esposa, que han mejorado respecto a la que
tenia cuando se acordé el divorcio.

El recurso efectia una nueva valoracién pro-
batoria, reexaminando la prueba practicada, lo
que estd vedado en el recurso de casacién. Para
ello deberia haber planteado el correspondiente
motivo de infraccién procesal. Al no hacerlo asi,
su pretensién debe ser rechazada.

17. También alega que el plazo fijado en la
sentencia de instancia, confirmado por la de ape-
lacién, que mantiene el uso de la vivienda a favor
de la esposa hasta que el menor de los hijos al-
cance la mayoria de edad (4-05-23), es contrario
a las reglas de la légica y a la equidad, contra-
riando lo dispuesto en el art. 81.3 CDFA, puesto
que un plazo de 15 afios convierte en la prdctica
en indefinida la atribucién del derecho de uso,
impidiendo a uno de los copropietarios, el recu-
rrente, planificar y organizarse econémicamente
y disponer del bien principal adquirido durante el
matrimonio.

18. El precepto dispone: “La atribucién del uso
de la vivienda familiar a uno de los progenitores
debe tener una limitacién temporal que, a falta
de acuerdo, fijaré el Juez teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada familia”.

Se trata de una decisién discrecional del Juez,
que debe valorar las circunstancias concurrentes,
a salvo siempre de la arbitrariedad, o el razona-
miento irracional o ilégico.

En el Fresen’re caso la resolucién recurrida
respeta plenamente el contenido del art. 81.3
CDFA, puesto que establece una limitacién tem-
poral acorde con las circunstancias concurrentes
en la familia, ya que tiene en cuenta la edad de
los hijos menores y las posibilidades econémicas
de cada progenitor. Ambos factores fueron ana-
lizados con detalle en la sentencia de instancia,
andlisis asumido por la sentencia de apelacién al
confirmarla.

Asi, la sentencia de instancia pone de mani-
fiesto que los ingresos del padre son muy superio-
res a los de la madre, manteniendo la atribucién
del uso de la vivienda a favor de esta Gltima, con
la que conviven los hijos, hasta el 4-05-23, por
ser la fecha en que el menor de los hijos comunes
seré mayor de edad, “momento en el que se al-
canza un grado de madurez que permite asumir
de forma serena lo que supone un cambio de resi-
dencia”.

La diferencia retributiva entre los progenitores
y esperar a que se alcance la mayoria de edad
por el menor de los hijos son criterios objetivos y
razonables para fijar el periodo de atribucidn del
uso de la vivienda familiar, que en modo alguno
infringen las reglas de la I6gica y la equidad, y
no desvirtdan la limitacién temporal exigida por
el precepto, por lo que el recurso debe ser deses-
timado.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 5 de octubre de
2015. Custodia compartida. Factores le-
gales. Nueva valoracion de la prueba

“PRIMERO.— El dia 28 de julio de 2014 el
Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Za-
ragoza dicté sentencia por la que acordaba la
disolucién por divorcio del matrimonio celebrado
por los litigantes el dia 30 de junio de 2001 y en
el que habian tenido un hijo, M. M. G., nacido el
2006.

Establecidas en la sentencia las medidas re-
guladoras de los efectos de divorcio, la madre
presentd recurso de apelacién, que fue resuelto

or la Seccién 2.° de la Audiencia Provincial de

aragoza por la sentencia objeto del presente
recurso de casacién, dictada el dia 11 de Marzo
de 2015, que revocd parcialmente la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia, y, entre otros
pronunciamientos que no son de relevancia a
efectos de este recurso, denegé la procedencia
de establecer el régimen de custodia compartida
y acordé que el hijo menor quedaria bajo custo-
dia de la madre, con establecimiento de régimen
de visitas a favor del padre.

SEGUNDO.— Frente a la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial se interpone por el
padre el presente recurso de casacién. El Gnico
motivo del recurso de casacién puede dividirse,
a efectos de su tratamiento en esta sentencia, en
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dos partes claramente diferenciadas: en la pri-
mera de ellas (folios 6 a 13), el escrito de recurso
funda la impugnacién en la consideracién de la

arte recurrente de que la resolucién impugnada
Ea incurrido en la infraccién de los articulos 76.2

80.2 del Cédigo de Derecho Foral Aragonés
T/CDFA), al no exponer la existencia de los facto-
res legalmente previstos para valorar la posibili-
dad de excluir el régimen preferente de custodia
compartida previsto en la norma aragonesa. La
segunda parte del Unico motivo de recurso (folios
13 a 35) expone las conclusiones que, a juicio
del recurrente, deberian extraerse de la prueba
practicada respecto de los factores legales a con-
siderar.

TERCERO.— En concreto, en el primer apar-
tado de su impugnacién, el recurrente seiiala que
la sentencia recurrida no recoge de modo ex-
preso referencia a los factores indicados como de
necesaria ponderacién conforme al articulo 80
del CDFA, ni cuéles son los mismos en el caso de
autos, ni la valoracion que de ellos se hace, afir-
mando, incluso, que resulta ayuna la fundamen-
tacién juridica de la sentencia recurrida sobre la
imprescindible mencién a los pardmetros legales
establecidos sobre los que debe pivotar la conve-
niencia del establecimiento o no de una custodia
compartida.

Los factores de referencia son los indicados en
el apartado 2 del apartado 80 del CDFA, que
literalmente recoge:

“2. El Juez adoptaré de forma preferente la
custodia compartida en interés de E)s hijos me-
nores, salvo que la custodia individual sea mds
conveniente, teniendo en cuenta el plan de relo-
ciones familiares que deberd presentar cada uno
de los progenitores y atendiendo, ademds, a los
siguientes factores:

a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos-

c) La opinidn de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores
de doce afios, con especial consideracién a los
mayores de catorce anos.

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

e)| Las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial rele-
vancia para el régimen de convivencia.”

Pues bien, la lectura de la sentencia recurrida
evidencia que en fal resolucién si han sido sope-
sados los pardmetros legales que en el caso de
autos se han presentado como relevantes de entre
los citados en el apartado 2 antes expuesto. Asi,
se observa, primero, que la sentencia valora que
no ha sido presentado por el ahora recurrente un
plan detallado de la organizacién precisa para
solventar los horarios escolares y de ocio del
nifio. Junto a ello, la sentencia recoge el estudio
de factores tales como la edad del hijo menor, el
arraigo social y apoyo familiar de uno y otro de
los progenitores, la posibilidad de conciliacién de
la vidcﬂoboroﬂ y personal y familiar de cada uno
de ellos y, en fin, otras circunstancias de induda-

ble relevancia, tales como la adaptacién del me-
nor a la nueva situacién o la posibilidad previsi-
ble de acomodo del padre al sistema de custodia
compartida.

Junto a la consideracién de los factores indica-
dos, la resolucién recoge también la valoracién
correspondiente del informe psicosocial obrante
en las actuaciones y, dentro de él, especialmente,
lo referente a la implicacién del padre en la toma
de decisiones respecto del hijo menor.

En definitiva, por tanto, no cabe aceptar las
afirmaciones contenidas en el recurso sobre falta
de toma en consideracién en la sentencia impug-
nada de las distintas circunstancias concurrentes
en el caso que debian servir de base para excluir
la custodia compartida, segin la prevencién legal
del antes citado articulo 80.2. Por el contrario,
consta que los factores a considerar han sido tra-
tados en el marco de la apreciacién probatoria
que corresponde a los tribunales de instancia.

CUARTO. — La segunda parte del Gnico motivo
de recurso de casacién tiene como presupuesto
la previa afirmacién, rechazable por lo expuesto
en el Fundamento de Derecho anterior, de que la
sentencia impugnada no habia valorado los fac-
tores legalmente previstos para acordar la posible
implantacién de E] custodia individual. Dado que
el presupuesto previo de esta razén de impugna-
cién no Eo sido admitido, irremisiblemente resulta
también rechazable la segunda parte de la im-
pugnacién.

Sobre ello cabe, ademés, afadir que esta se-

unda parte de la impugnacién pretende que esta
gqlo de Casacién realice una nueva valoracién
de la prueba practicada, ya que el recurso de ca-
sacién incluye casi literalmente los folios 15 a 35
del escrito de oposicién al recurso de apelacién
que en su momento presentd la parte ahora recu-
rrente, dirigidos a desgranar los resultados que,
segln la subjetiva interpretacién del impugnante,
debian derivarse de las pruebas practicadas. Esta
repeticién de pretensiones probatorias ante este
Tribunal de lo interesado respecto de prueba ante
la Sala de instancia no puede ser objeto de pro-
nunciamiento, por excedper del objeto legalmente
previsto para el recurso de casacién por el arti-
culo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
no lo configura como una fercera instancia, como
reiteradamente recuerda la Sala 1° del Tribunal

Supremo (por ejemplo, en sentencia de 16 de ju-
lio de 2015).”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragéon de 6 de octubre de
2015. Custodia individual. Falta de inte-
rés de progenitor no custodio

“PRIMERO.— D. Wilfredo recurre la senten-
cia dictada que desestimé la apelacién que inter-
puso contra la de primera instancia que otorgd
a la madre, D® Rubi, la custodia individual de%o
hija de ambos, J] —nacida el 2008, antes del ma-
trimonio que contrajeron el dia 2 de marzo de
2012 en Quito, Ecuador-, y establecié una pen-
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sién alimenticia a favor de dicha menor a cargo
del progenitor no custodio de 300 € mensuales.

Se impugna la sentencia por motivo de infrac-
cién procesal y por motivo de casacién.

SEGUNDO. — Por infraccién procesal.

Por lo que se refiere a la infraccién procesal,
invoca los motivos 2°y 4° del art. 469.1 LEC.

En punto al art. 469.1.2° LEC sefiala como in-
fringidos los arts. 217 y 218 LEC, con olvido de
que la correcta técnica casacional, que sefala el
Ministerio Fiscal en su informe, impide agrupar
en un solo motivo dos infracciones diferentes: las
reglas de la carga de la prueba recogidas en pri-
mero de los preceptos, y la falta de motivacion,
de que trata el segundo.

En lo que toca a la primera de las infracciones,
ésta no se produce cuando el tribunal ha formado
su decisién de hecho sobre la prueba practicada
valorada en su conjunto de acuerdo con los cri-
terios de valoracién aplicables a cada una de
ellas, ni cuando la discrepancia con la sentencia
se concrefa en si son o no suficientes la pruebas
Erocticodos para tener como acreditado o no un

echo controvertido.

Asi la STS 580/2012, de 10 de octubre (Rec.
463/2010), senala:

“En relacién al segundo motivo y respecto de
la carga de la prueba, y también como marco de
referencia, esta Sala tiene sefalado, conforme a
la Sentencia de Pleno de 11 diciembre 2009 que:
“En definitiva, para que se considere que se ha
infringido la carga de la prueba es preciso que la
Sentencia estime que no se ha probado un hecho
bdsico y atribuye?as consecuencias de la falta de
prueba a la parte a quien no le correspondia el
onus probandi segin las reglas aplicables para
su imputacién a una v ofra c?e las partes, sin que
pueda entenderse producida la infraccién cuando
un hecho se declara probado, cualquiera que sea
el elemento probatorio tomado en consideracién,
y sin que importe, en virtud del erincipio de ad-
quisicién procesal, quien aporté la prueba”

Y la reciente STS n° 2 3/20]5, 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 conside-
rado probado un determinado extremo relevante,
y el mismo no habia sido admitido por la parte
a quien perjudica, ni podia considerarse notorio.
Pero no se vulneran esas reglas porque la parte
considere insuficientes las pruebas que han ser-
vido 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 rea-
lizado el juicio de hecho mediante la aplicacién
de las reglas de la carga de la prueba estableci-
das en el art. 217 LEC, sino que, por el contra-
rio, tanto dicha Sala como el Juzgador de primer

rado basan el mismo en el andlisis y valoracién
ge los diferentes elementos de prueba a que ho-
cen referencia en su fundamentacién juridica.

Asi, el tribunal de apelacién, que en su funda-
mento de derecho tercero juzga adecuados los
argumentos dados porJUZ?qdor de primer grado,
hace puntual referencia a la prueba pericial prac-
ticada y a las explicaciones dodos(for las partes
en el juicio, y en modo alguno acude a las reglas
de la carga de la prueba para hacer recaer sgbre
uno u otro litigante las consecuencias de la falta
de la prueba sobre algin hecho relevante para la
decisién de la cuestién sometida a debate.

Lla infraccién que se sefiala, por tanto, no
puede ser apreciada, lo que conduce a la desesti-
macién del motivo.

TERCERO. — Tampoco puede serlo en cuanto
denuncia falta de motivacion.

Ciertamente el art. 218 LEC exige que las sen-
tencias sean claras, precisas y congruentes y que
sean motivadas expresando los razonamientos
fcticos y juridicos que conducen a la solucidn
que pronuncian, pero para el cumplimiento del
requisito de motivacién de las resoluciones judi-
ciales, exigida asimismo en el art. 120 CEy art. 6
CEDH, no es necesario dar una respuesta a cada
uno de los argumentos aducidos por las partes,
sino que basta con que expresen la razén en que
se basan, de tal modo que la decisién aparezca
como el resultado de una argumentacién ajustada
a los términos del debate a fin de garantizar una
aplicacién no arbitraria de las normas, lo que no
autoriza a exigir un razonamiento pormenorizado
de todos los aspectos planteados por las partes
en sus alegatos (STEDH Bolea v Rumania, Kuzn-
sov y ofros v Rusia, Pronia v Ucrania, Dimitrelos v
Grecia, Pérez v Francia, Garcia Ruiz v Espafa, y
STC 247/2006, 186/2002, 77/2000).

En el presente caso, para comprobar el cum-
plimiento de tal exigencia, basta la lectura de la
resolucién apelada, que da razones més que su-
ficientes para conocer el proceso légico que lleva
a la Sala a las conclusiones fécticas y juridicas
que conducen a la solucién dada al litigio; y lo
mismo se desprende de los extensos alegatos que
contiene el recurso, en los que se hace constante
referencia a los argumentos empleados en la reso-
lucién impugnada.

En efecto, primero el Juzgado con argumentos
que la Sala de apelacién acoge en su resolucién,

después este Oltimo tribunal desenvuelven de
Formq suficiente los argumentos que conducen a
la respuesta que dan a las cuestiones que le han
sido planteadas. Otra cosa, claro estd, es que
tales razones sean discutidas por el recurrente,
como lo son en el recurso de casacién que anali-
zaremos a mds adelante.

CUARTO.— Pese a que lo anuncia en su re-
curso de infraccién procesal, nada dice el recu-
rrente para fundamentar el motivo previsto en el
art. 4691.4° LEC, como también con acierto se-
Aala el Ministerio Fiscal.

De acuerdo con el art. 469.1.4° LEC invo-
cado, el motivo por infraccién procesal pueda
basarse en “vulneracién, en el proceso civil, de
derechos fundamentales reconocidos en el art. 24
CE”, lo que obviamente exige la identificacién
de un derecho fundamental qu los que fluyen de
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dicho precepto, y exige asimismo explicar las ra-
zones por las que se dice que el mismo ha sido
vulnerado. Sin embargo, nada de ello se contiene
en el recurso presentado, por lo que dificilmente
podemos dar ofras razones que las acabadas de
exponer para su rechazo.

QUINTO.— Recurso por motivo de casacidn.

Esta Sala ha de resaltar la falta de un examen
de cual sea la legislacién aplicable al caso en
ambas instancias, y ello pese al manifiesto ele-
mento de extranjeria existente en el litigio, que
consiste en la nacionalidad de los cényuges y de
su hija comin, todos ellos con residencia habitual
en Espafa, asi como el lugar de celebracién de
matrimonio -la ciudad de Quito (Ecuador)-, y a
la exigencia de orden publico proclamada por el
art. 12.6 CC, que obliga al Juzgador a aplicar de
oficio la normas de conflicto de leyes dirigidas a
establecer cual sea la legislacién oplicab?e en el
caso de que concurra algin elemento de extranje-
ria.

Asi, la demanda cita cumulativa e indistamente
preceptos del Cédigo civil y del CDFA, y ninguna
de las sentencia de la instancia hacen cuestién
sobre la legislacién aplicable, de tal modo que la
primera qpﬁico explicitamente normas de derecho
comin y de derecho civil propio de esta Comuni-
dad, yYa de apelacién se basa tan solo en estas
dltimas normas, pero sin dar razén de ello.

Pues bien, en el caso, como se dice, se trata de
un matrimonio contraido en Ecuador por naciona-
les de dicha republica que tuvieron también alli
descendencia comun, todos ellos con residencia
habitual en Espaiia en la actualidad.

Asi las cosas, el articulo 8.a) del Reglamento
LUE) 1259/2010, del Consejo, que derogé de
acto las reglas que se mantuvieron en el art. 107
CC hasta la L 15/2015, sefiala como ley apli-
cable al divorcio la espafola por la residencia
comin de los esposos; ley que es asimismo la
aplicable a las cuestiones sobre responsabilidad
parental en virtud del articulo 5.1 del Convenio
de la Haya de 19 de octubre de 1996, y a los
alimentos, por asi resultar del articulo 3.1 del Pro-
tocolo de La Haya de 23 de noviembre de 2007,
en ambos casos por razén de la residencia de la
menor.

Decidida la ley espafola como aplicable, tan
sélo resta por determinar si lo es la aragonesa o
la comin, cuestidén que ha de ser resuelta a favor
de la primera por ser Aragén el territorio de resi-
dencia de todos los afectados, dada la inaplica-
bilidad de la conexién establecida en el art. 14
CC, en tanto que ninguno de los afectados puede
tener vecindaa de cualquiera de los territorios con
derecho civil propio por no ser espafioles, lo que
conduce al punto de conexién de la residencia en
virtud de los arts. 47 y 48 Convenio de la Haya
1996, 16 del Protoco?; de 2007 y 15 del Reglo-
mento de 2010.

En consecuencia, el recurso ha de ser decidido
de acuerdo con la legislacién aragonesa, que es
la dnica aplicada por la Sala, y la Gnica que se
dice vulnerada en el recurso de que conocemos.

Tampoco puede dejar de sefalar la Sala que
el recurrente, en contra de la claridad y precisién
que el art. 481.1 LEC y el acuerdo no jurisdiccio-
nal del TS de 30 de diciembre de 204 1 exigen,
no separa en diferentes motivos las diversas in-
fracciones de normas sustantivas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso que
invoca, sino que alega una pluralidad de infrac-
ciones sin la necesaria separacién, que incluyen
desde vulneracién de normas procesales a infrac-
cién de diversas normas sustantivas, si bien es
cierto que las presenta en forma de subapartados
de una misma fundamentacién 7°, por lo que el
recurso superd la fase de admisién gracias a una
interpretacién favorable de las normas procesales
guiada por el principio pro actione.

Asi, con el ordinal 7.1°, sefala vulneracién
de normas procesales, que a su vez subdivide en
los apartados 7.1.1, en el que reitera la infrac-
cién de las reglas de la carga de la prueba ya
estudiada en sede del recurso por motivo de in-
fraccién procesal y; 7.1.2, en que afirma omisién
en la relacién de hechos probados, y/o contra-
dicciones o incongruencias en la propia relacién
factica de los hechos. Con el ordinal 7.2° afirma
vulneracién de los arts. 75.2 y 76.2.b del CDFA
“por la indebida aplicacién de los mismos”. Bajo
efordinol 7.3° afirma vulneracién del art. 80.2
CDFA en relacién con la doctrina jurisprudencial
que lo interpreta. En el ordinal 7.4° denuncia vul-
neracién del art. 82 CDFA en cuanto a la decisién
sobre pensién compensatoria. Finalmente, bajo el
ordinal 7.5° sostiene infraccién del principio favor
filii y del criterio preferente de la custodia compar-
tida establecida por la doctrina jurisprudencial de
esta Sala Civil y Penal.

SEXTO.— Ordinal 7.1°. Vulneracién de nor-
mas procesales.

El mero enunciado del motivo, congruente con
las alegaciones que le siguen, conduce a su re-
chazo.

De acuerdo con el art. 477.1 LEC:

“El recurso de casacién habré de fundarse,
como motivo Unico, en la infraccién de normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso.

Por ello, el sustento de la casacién en la in-
fraccién de normas procesales se halla necesao-
riamente destinado oFfrocaso, lo que conduce al
rechazo del recurso en cuanto comprendido en el
ordinal que se estudia. Ello pudo ser apreciado
en su dia como causa de inadmisién del motivo,
y en este momento procesal da lugar a su desesti-
macidn.

SEPTIMO. — Ordinales 7.2°y 7.3°y 7.5°.

Todos ellos van dirigidos a combatir la deci-
sién por la que se ha optado por el régimen de
custodia individual atribuida a la madre.

En el primero de dichos apartados se afirma
la vulneracién de los arts. 75.§y 76.2.b CDFA, y
el recurrente alega que sido objeto de “indebida
aplicacién” porque ha sido vulnerado al derecho
a la igualdad de los padres en la relaciones fami-
liares 'y a la participacién igualitaria en la crianza
y educacién en ere]ercicio de la autoridad fo-
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miliar; en el segundo, vulneracién del art. 80.2
CDFA porque la Sala decide la custodia indivi-
dual de la menor Jenifer pese a que no resulta
acreditada la existencia de factor alguno de los
recogidos en el art. 80.2 CDFA que pueda hacer
mds conveniente tal régimen de custodia frente
a la compartida sefalada en dicha norma; vy, fi-
nalmente, en el tercero, se sostiene infraccién del
principio favor filii y del criterio preferente de la
custodia compartida establecida por la doctrina
jurisprudencial de esta Sala Civil y Penal.

Segun se ve, el recurrente cita como infringi-
dos preceptos genéricos que no constituyen la ra-
tio decidendi ge la sentencia y cuya viabilidad
para sustentar un recurso de casacién exige que
sean conectados con el precepto especifico que
lo desarrolle (STS 1118/2007 de 16 octubre o
ATS 21 de enero de 2014 RC 949/2013), en
el caso el art. 80.2 CDFC, que es el que ha sido
orlicodo en la instancia, por lo que el estudio las
alegaciones vertidas en los ordinales que se de-
jan indicados como encabezamiento del presente
}Undomento ha de ser realizado conjuntamente,
bajo la sola cuestién de si la Sala ha aplicado
deLidomenfe el art. 80.2 CDFA, y en particular
los criterios que establece para discernir en cada
caso el sistema de guarda que mds se acomoda
al interés superior del menor.

OCTAVO.— De acuerdo con el art. 80.2
CDFA:

“2. El Juez adoptard de forma preferente la
custodia comparﬁ£ en interés de los hijos me-
nores, salvo que la custodia individual sea mds
conveniente, teniendo en cuenta el plan de rela-
ciones familiares que deberd presentar cada uno
de los pro?enifores y atendiendo, ademds, a los
siguientes factores:

a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinién de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores
de doce arios, con especial consideracién a los
mayores de catorce anos.

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

e) Las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial rele-
vancia para el régimen de convivencia.”

Como hemos indicado, en mdltiples ocasiones
(sentencias de 30 de septiembre de 2011, de 9
de febrero de 2012 y 11 de marzo de 2013) el
criterio legal consagrado en el art. 80.2 CDFA
sobre la custodia compartida no excluye la nece-
saria valoracién en cada supuesto concreto de las
distintas circunstancias concurrente para llegar,
en su caso, a concluir que la custodia individual
pueda ser preferible. De modo que, en atencién
al interés prevalente del menor, el érgano judicial
deberd valorar cuidadosamente la prueba apor-
tada y, especialmente, la voluntad del hijo afec-
tado caso de tener suficiente juicio, 6 el informe
elaborado por los técnicos psicélogos o asistentes
sociales.

De otro lado hemos, dicho en nuestra senten-
cia de 30 de junio 2015:

“Pues bien, como sefala la STS 251/20135,
de 8 de mayo, el recurso de casacién en la de-
terminacién del régimen de guarda y custodia
no puede convertirse en una tercera instancia, a
pesar de las caracteristicas especiales del proce-
dimiento 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 cudl 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 instan-
cia a partir en su andlisis de tal premisa, pero de
ahi no se sigue que la Sala de casacién pueda
sustituir el criterio afirmado por la sentencia recu-
rrida, si, atendidos aquellos factores, concluye ra-
zonadamente que la individual es la guarda que
mejor satisface el interés del menor.”

‘En el presente caso, el juzgador de primer
grado desenvuelve tres razones, que finalmente
resume en el escaso interés mostrado por el recu-
rrente en mantener contacto con su hija, por las
que opta por el sistema de custodia individual, y
la Sala arguye por su parte que:

“El informe pericial recomienda la guarda y
custodia compartida con rotacién semanal, dado
que se indica que ambos progenitores se mues-
tran de acuerdo con el ejercicio de la custodia
compartida, no obstante la demandante en el
acto de la vista negé su conformidad al no en-
tender claramente el significado de la custodia
compartida, igualmente el Juzgado razona de
manera adecuada los motivos por los cuales se
aparta del criterio legal, llevando el menor mds

e un afo sin pernoctar con su padre, habiéndolo
visitado en escasas ocasiones, por ofro lado, no
son convincentes las razones que expone el recu-
rrente, dado que se encontraba en vigor el auto
de medidas civiles de la orden de proteccién de
26-6-2013 sin que desde el mes de agosto de
2013 continuara visitando a su hijo tal y como
se expone pormenorizadamente en la Sentencia
apelada, por lo que es claro que parece ade-
cuado que se mantenga el régimen de vistas fi-
jado en la Sentencia, que se considera lo mds
adecuado en beneficio de la menor ...... "

La razones expuestas en ambas instancias son
reconducibles a E)s criterios sefialados en el art.
80.2 CC, que no recoge un listado cerrado sino
abierto, como resulta con claridad del apartado
“f” del precepto antes trascrito, que permite valo-
rar “cualquier otra circunstancia de especial re-
levancia para el régimen de convivencia.”, por
lo que pueden ser apreciados factores como la
falta de interés del padre en la comunicacién con
su hija que en la instancia se dice acreditado,
como ocurrié en el caso resuelto en nuestra Sen-
tencia 10/2011, en la que se aprecié una actitud
pasiva del padre en togo lo referente al cuidado
y atencién del menor; o la inconveniencia de la
imposiciéon de una custodia compartida tras un
periodo largo de distanciamiento del menor con
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uno de los progenitores, que parece latir en la
decisién de la audiecia.

Y en contra de lo dicho no puede ser invocado
el contenido del informe del gabinete psico-social,
pues, como sefalan las sentencias de instancia, el
mismo se basa exclusivamente en el supuesto te-
nido por erréneo en ambas resoluciones —lo que
no sido discutido mediante via adecuada de im-
pugnacién- de que D? Rubi se mostrd de acuerdo
con el régimen de custodia compartida reclamado
pOr su esposo.

En consecuencia, la Sala no encuentra motivos
para variar el criterio sustentado en la sentencia
recurrida.

NOVENO. — Ordinal 7.4° alimentos.

El motivo sefiala como vulnerado el art. 82
CDFA, pero no se explica la razén de ello, pues
se limita a indicar la regla de contribucién pro-
porcional a los recursos con que cada uno de los
progenitores ha de contribuir a satisfacer los gas-
tos de asistencia de los hijos a su cargo, y que
la Sala ha decidido una pensién a favor de la
hija a cargo del padre de 300 € mensuales como
contribucidn a gastos ordinarios y que los gastos
extraordinarios sean sufragados al 50% por am-
bas partes.

Es doctrina jurisprudencial consolidada, que
se contiene en la STS 4/2014:

“.... el juicio de proporcionalidad .. “corres-
ponde a los tribunales que resuelven las instancias
y no debe entrar en él el Tribunal Supremo a no
ser que se haya vulnerado claramente el mismo o
no se haya razonado légicamente con arreglo a
la regla del art. 146 “, de modo que la fijacién
de la entidad econdmica de la pensién “entra de
lleno en el espacio de los pronunciamientos dis-
crecionales, facultativos o de equidad, que consti-
tuye materia reservada al Tribunal de instancia, y
por consiguiente, no puede ser objeto del recurso
de casacién” (SSTS de 21 noviembre de 2005;
26 de octubre 2011; 11 de noviembre 2013, en-
tre otras).

Criterio este que ha sido asumido por esta Sala
en sentencias tales como la n® 18/212 en la que
dijimos:

“Como afirma la propia recurrente, el quan-
tum de la pensién se establece segun el prudente
arbitrio del juzgador. El Ministerio Fiscal alude a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas
la sentencia n.°721/2011, de 28 de octubre de
2.011, recurso 926,/2010), referida al principio
de ;l)roporcionalidad del articulo 146 del Cédigo
civil:

“La jurisprudencia de esta Sala ha declarado
repetidamente que el juicio de proporcionalidad
del art. 146 CC “corresponde a los tribunales que
resuelven las instancias y no debe entrar en él el
Tribunal Supremo a no ser que se haya vulnerado
claramente el mismo o no se haya razonado 1égi-
camente con arreglo a la regla del art. 146 “, de
modo que la fijacién de la entidad econdmica de
la pensién ly la'integracién de los gastos que se in-
cluyen en la misma, “entra de lleno en el espacio
de los pronunciamientos discrecionales, facultati-
vos o de equidad, que constituye materia reser-

vada al Tribunal de instancia, y por consiguiente,
no puede ser objeto del recurso de casacidon” (STS
903/2005, de 21 noviembre y las alli citadas).”

Lo mismo cabe decir del criterio de proporcio-
nalidad sefalado por el legislador aragonés entre
los ingresos de ambos padres para contribuir a
los gastos de asistencia a los hijos establecido en
el articulo 82.1 CDFA, o para la relacién entre
necesidades de los hijos, sus recursos y los de
sus padres, para atender a los gastos ordinarios
de aquéllos (articulo 82.2 CDFA). Se debe respe-
tar la valoracién de la prueba realizada por el
juez, solo impugnable en el recurso extraordina-
rio por infraccion procesal por la via del articulo
469.1.4.° LEC en el caso de resultar manifiesta-
mente arbitraria e ilégica y, como sefala el Tri-
bunal Supremo, el juicio de proporcionalidad no
es susceptible de revisién casacional salvo vulne-
racién clara del mismo o razonamiento ilégico e
irracional”

Pese a ello, el recurrente no dedica esfuerzo
alguno en argiir la grosera falta de respeto al
principio de proporcionalidad que es presupuesto
de la revisién casacional de la aplicacién de la
norma cuyo incumplimiento denuncia, a lo que se
une, ademds, que no es claro en este punto.

En efecto, tanto en su contestacion a la de-
manda como en la apelacién solo previé la custo-
dia compartida como escenario, y en el primero
de los escritos solicité que cada uno de los proge-
nitores se hiciere cargo de los gastos ordinarios
de la menor durante el tiempo en que le corres-
pondiera la custodia, mientras que en la apelo-
cién mantuvo la apertura de una cuenta comdn en
la que él ingresaria 200 euros al mes y la madre
10% euros. En lo que toca a los extraordinarios
defendié la distribucién igualitaria en todo mo-
mentfo.

Ahora en casacién vuelve a su peticidn ini-
cial sin explicacién alguna, y sin hacer mencién
al escenario de la custodia del menor atribuida
individualmente a la madre, cuando esta es pre-
cisamente la situacién tomada en consideracién
por la sentencia de primer grado cuyo pronuncia-
miento impugna sin éxito.

Por todo ello el motivo debe ser desestimado.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 6 de octubre de 2015.
Custodia compartida. Conciliacion. Esta-
bilidad de los menores. Visitas

“PRIMERO.— Recurre el actor la Sentencia
de instancia suplicando su revocacién y se esta-
blezca la custodia compartida de los dos hijos
menores, por periodos semanales alternos, o,
subsidiariamente, se amplie el régimen de visitas
establecido hasta el lunes a la entrada del centro
escolar los fines de mana, con pernoctas los dia
de visita intersemanal, y las vacaciones de verano
a los meses de junio y septiembre, debiendo pon-
derarse la pensién alimenticia, reduciéndola a
260€ mensuales, con fundamento en error valo-
rativo de la prueba practicada en el proceso.
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SEGUNDO. — Reitera en su recurso su aptitud
ara asumir el cuidado de los menores, la flexibi-
ﬁzocién realizada de su horario de trabajo para
llevarlo a cabo, y la recomendacién favorable a
su pretensién del informe psicolégico practicado.
Sin embargo, no puede apreciarse el error va-
lorativo imputado por el recurrente tras el examen
de la prueba practicada.

Los dos hijos menores cuentan con 7 y 5 afios
de edad,, respectivamente. Su madre ha sido su
cuidadora con cardcter preferente, al carecer ac-
tualmente de trabajo e ingresos, y haber desem-
pefiado con anterioridad solo trabajos esporddi-
cos y temporales.

EYocfor, es Cabo 1° del Ejército, se ha acogido
a la flexibilidad de una hora por conciliacién
familiar, estando obligado a la realizacién de
servicios y maniobras, no estando éstas preesta-
blecidas, habiendo participado en cinco misiones
internacionales, la Ultima de cuatro meses de du-
racién tras el nacimiento de L. Alega recorrer dia-
riamente 50Kms. Desde su residencia a su centro
de trabajo, y carecer de apoyos familiares al vivir
su familia en Cantabria (folios 103 y siguientes).

El informe psicolégico practicado (folios 106

siguientes) sefala una relacién conflictiva entre
K)s progenitores, en la que estd ausente el dié-
logo, siendo muy diferentes sus estilos educativos,
presidido el del SR. S por aplicacién de normas,
cuyo cumplimiento exige con rigidez, y también
un claro malestar en el menor A que presenta
cierto rechazo hacia el padre, encontrdndose
en tratamiento psicolégico que este Gltimo no re-
frenda.

La madre, a la que la perito atribuye un estilo
educativo mds permisivo, cuenta con la ayuda de
sus padres, con los que los menores se relacionan
frecuentemente, siendo para ellos personas de re-
ferencia.

No consta acreditado haya solucionado el ac-
tor sus problemas de conci?i/ocién y de falta de
apoyos externos, ni que, en estos momento, la vo-
luntad del hijo menor se incline por un cambio de
modo de vida.

Es preciso, en estas condiciones, preservar la
estabilidad y tranquilidad de los nifios, otorgando
continuidad al que ha sido su régimen ordinario
de vida, y dado que la alternativa que ofrece el
padre carece de las garantias necesarias para

reservar su correcto cuidado y atencién, ha-
Eiendo incurrido ya en incumplimiento de las visi-
tas instauradas.

La custodia individual, en este caso, se estima
la medida que mejor favorece el interés de los me-
nores (articulo 80 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragén), debiendo ratificarse, en consecuen-
cia, el pronunciamiento combatido.

Igual suerte desestimatoria deben correr los
otros dos pronunciamientos impugnados.

El régimen de visitas instaurado es lo suficiente-
mente amplio como para permitir una adecuada
y frecuente relacién entre los hijos y su padre, y la
pensién alimenticia, ante los nulos ingresos de la
madre (subsiste con ayudas sociales y familiares),
debe mantenerse por estimarse ajustada a los re-

cursos del;odre y a las necesidades de aquellos
(o'rti)cu|o 82 del Cédigo de Derecho Foral de Ara-
gén).”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén de 7 de octubre de 2015.
Custodia compartida. Cambio de lugar
de residencia de progenitor no custodio.
Interés del menor. Informe psicolégico

“PRIMERO. — En la demanda origen del pre-
sente recurso se insté la modificacién de medidas
—entre ellas, la custodia individual del menor A-
acordadas en la sentencia de 17 de marzo de
2011 recaida en procedimiento de divorcio de
mutuo acuerdo. Se pidié, concretamente, que se
estableciera la custodia compartida del hijo co-
mdn, y el correspondiente régimen de visitas y
de contribucién a los gastos de aquél. Se alegé,
como fundamento bdsico de la prefensién, que
habia variado la circunstancia que determiné di-
cho régimen, cual era el hecho de vivir el padre
(actor y ahora recurrente) en Tarazona.

La sentencia de primera instancia, a la vista
de los factores que establece el articulo 80.2 del
CDFA, llegé a la conclusién de que no concurren
en el caso elementos suficientes para considerar
la custodia individual como mds conveniente al
interés del menor, por lo que acordé el régimen
de custodia compartida.

La sentencia de apelacién —con base en con-
sideraciones que después analizaremos- revoca
la anterior para atribuir la custodia del nifo a la
madre, decisién contra la que se formula el pre-
sente recurso extraordinario.

SEGUNDO.— El primero de los motivos se
formula por infraccién procesal, con base en el
art. 469.1.4° LEC. Alega la parte vulneracién del
art. 24 CE, al considerar que ha incurrido la Sala
en una valoracién arbitraria, irracional y manifies-
tamente errénea de la prueba pericial practicada,
cuyo resultado —se afirma en el recurso- se ha
obviado.

La sentencia objeto de impugnacién expresa:

“Asi, el informe psicolégico practicado (folio
197 y ss) revela una alta conflictividad parental,
siguiendo la demandada tratamiento psicolégico
desde mayo de 2013, habiendo ocucﬁdo en sep-
tiembre de 2010 a consulta de trabajo social (fo-
lios 209 y 210).

El padre reconoce colaborar los fines de se-
mana con la Asociacién Y, y también los lunes
y jueves de 6 a 7 h. de la tarde, llevando alli al
menor cuando estd en su compahia.

La madre ha sido la principal cuidadora del
hijo menor, habiendo adaptado sus requerimien-
tos laborales como auxiliar de enfermeria a las
necesidades del hijo, teniendo plena disponibili-
dad horaria para ello.

La perito recomienda un reparto de periodos
alternativos con el hijo A, nacido el 2006, por
entender que el menor muestra cierto posiciona-
miento hacia la madre, sin embargo, reconoce
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"

re”.

En efecto, las expresiones entrecomilladas son
reflejo de las que en el informe se contienen, por
tanto no es cierto (sin perjuicio de lo que més ade-
lante se dird) que se haya ignorado la prueba en
cuestién, ni que se haya incurrido en error mani-
fiesto en su valoracion.

En el desarrollo del motivo indica la parte que
no se ha argumentado de manera congruente la
decisién de no adoptar los postulados del informe,
y que se han obviado ofras pruebas y actuaciones;
reproduce a continuacién unos fragmentos de su
escrifo de oposicién a la apelacién en los que
reprocha la conducta de la contraparte, y con-
cluye que la resolucién “ha fallado en contra del
régimen preferente de custodia compartida del
Cédigo Foral de Aragén, no solo sin argumentar
correctamente el haber encontrado argumentos
para desmarcarse de dicho régimen preferente
sino directamente mediante una interpretacién ar-
bitraria e irracional {...)".

Se utiliza, asi, una técnica defectuosa, pues en
el mismo motivo se mezclan diversas infracciones
procesales (arbitrariedad en la valoracién de la
prueba y, aunque sin enunciarlo, falta de moti-
vacién) y sustantivas, con alegaciones ajenas al
objeto del recurso.

Por todo lo anterior, el motivo se desestima.

TERCERO.— En el motivo de casacién se
denuncia infraccién del articulo 80.2 del CDFA,
por haberse apartado la sentencia del sistema
preferente de custodia compartida sin haberlo
razonado de manera suficiente, con argumentos
erréneos y contradictorios.

De acuerdo con una constante jurispruden-
cia de esta Sala, que se recoge en la STSJA n°
36/2013, de 18 de julio:

“(...) deciamos en la sentencia de 8 de febrero
de 2012 (recurso 27/2011), destacando en las
sentencias sobre esta materia que el criterio pre-
ferente establecido por el legislador aragonés es
el de la custodia compartida, tal como dispone el
articulo 80.2 CDFA, como expresién del sistema
que mejor recoge el interés de los menores salvo,
como también expresa con claridad el referido
precepto, que la custodia individual sea més con-
veniente.

La sentencia de la Sala de 1 de febrero de
2012 (recurso 24/2011), resume los criterios

ve deben seguirse en la exégesis del articulo 80
DFA:

‘En sentencias de esta Sala dictadas en apli-
cacién de la Ley 2/2010, cuyos preceptos han
sido incorporados al Cédigo de Derecho Foral de
Aragén, se han establecido los siguientes criterios
exegéticos acerca de dichas normas: a) La custo-
dia compartida por parte de ambos progenitores
es el régimen preferente y predeterminado por el
legislador, en busca de ese interés del menor, en
orden al pleno desarrollo de su personalidad, de
modo que se aplicard esta forma de custodia siem-
pre que el padre y la madre estén capacitados
Fora el ejercicio de las facultades necesarias a tal

in (Sentencia de 30 de septiembre de 2011); b)

3ue el menor mantiene buena relacién con el pa-

El sistema no es rigido, salvo en un mandato que
dirige al juez: el superior interés del menor (Sen-
tencia de 13 de julio de 2011); ¢) Podrd estable-
cerse un sistema de custodia individual, cuando
éste resulte mds conveniente para dicho inferés,
a cuyo efecto habrd de evaluar los pardmetros
establecidos en el art. 80.2 del Cédigo (Senten-
cias citadas y la de 15 de diciembre de 2011); d)
La adopcién de la custodia individual exigird una
atenta valoracién de la prueba que asi lo acredite
-la conveniencia para el menor- frente al criterio
preferente de la custodia compartida, al que el

recepto legal otorga tal preferencia en interés de
os hijos menores (gentencio de 15 de diciembre
de 2011).

Para adoptar la decisién, en cada caso, serd
relevante la prueba practicada, especialmente los
informes psicosociales - art. 80.3 CDFA- obran-
tes en autos, y la opinién de los hijos menores,
cuando fengan suficiente juicio -art. 80.2 c)
CDFA.-. Por Ultimo, el Tribunal que acuerde apar-
tarse del sistema preferentemente establecido por
el legislador debe razonar suficientemente la de-
cisién adoptada’ (...)".

En resoluciones anteriores de esta Sala se ha
respetado la opcién de las sentencias de ins-
tancia por la custodia individual cuando en las
mismas, a partir de los hechos probados, se ha
valorado que eso es lo més conveniente para el
interés del menor y no se evidencia en fal juicio
irracionalidad o arbitrariedad. (Asi, SSTSJA de
27 de febrero de 2013, 8 de febrero de 2012, 1
de febrero de 2012, 19 de octubre de 2012). A
contrario sensu, si la sentencia resuelve de modo
contrario a la légica, procederd la casacién de la
sentencia.

CUARTO.— Lla sentencia recurrida (Fundo-
mento Segundo) refiere que la demanda se fundé
en el hecho de vivir actualmente el actor en Maria
de Huerva, mientras que al tiempo del divorcio
residia en Tarazona, donde trabajaba. Y expresa:
“Al tiempo de presentar la demanda el actor tra-
bajaba en Tarazona, distancia considerable de
Zaragoza donde reside el menor con su madre,
haciéndolo ahora en Zaragoza |...)". Pero des-
pués, en otro pasaje (pdrrafo pendltimo del Fun-
damento tercero) expresa que “No existe, ni se
ha probado en el presente proceso, circunstancia
alguna que motive el cambio de custodia preten-
dido por el actor {...)".

La mera lectura de la sentencia impugnada re-
vela pues, como pone de manifiesto el recurrente,
una evidente incoherencia. Y es clara la relevan-
cia de la cuestién a la que atarie, ya que, como se
ha dicho, fue precisamente el cambio en cuestidon
lo que sustentd la pretensién del actor de modifi-
cacién de medidas.

QUINTO. — La parte recurrida, en su escrito
de oposicién al recurso, aduce que la modifica-
cién se pidié con base en un cambio de circuns-
tancias no invocada ni justificada en la demanda,
cuando lo que debe vcllorarse es la situacién per-
sonal de las partes en el momento en que se in-
terpone la demanda, ya que lo contrario infringe
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el principio de seguridad juridica y le causaria
indefension.

Olvida la demandada, con ese modo de razo-
nar, que en los procesos atinentes a menores no
rige con igual intensidad que en los ordinarios el
principio de aportacién de parte, ni en lo relativo
a la incorporacién del componente féctico, ni en
lo concerniente a su verificacién o comprobacién,
en cuanto el tribunal ha de resolver ateniéndose
a los hechos probados con independencia de la
manera y el momento en que hayan sido introdu-
cidos en el proceso (art. 722. 1), y la conformidad
sobre los hechos o la técita admisién de los alega-
dos de adverso no son vinculantes para el tribunal
forf. 752.2), que puede valorar con libertad todas
as I;oruebas practicadas sobre ellos sin sujecién a
regla de tasa (art. 752.2, in fine) e incluso acor-
dar de oficio las que estime necesarias sobre los
hechos relevantes para la adopcién de las medi-
das que afectan a los hijos menores (arts. 770.4°,
771.3,774.2,775.2 y 777 4).

Sucede, ademds, que en el acto del juicio,
como consta en la grabacién, ya se indicé por la
Letrada al hilo de la presentacién del documento
acreditativo de la superacién de la oposicidn, que
podria elegir plaza, por lo que al curso siguiente
probablemente ya estaria en Zaragoza.

SEXTO.— No obstante lo anterior, el mero
hecho de que el padre haya pasado a residir (al
tiempo del dictado de la sentencia recurrida y
como se expresa en ella, también a trabajar) en
Zaragoza, podria no bastar para variar, sin mds,
el régimen existente. Pues hace falta —habremos
de repetirlo- que el cambio aparezca como més
conveniente cﬂ interés del menor.

Corresponde por tanto a continuacién, dete-
nerse en las demds circunstancias a que alude la
sentencia en su fundamentacién, pues podria ocu-
rrir que, pese a la modificacién aludida, cupiera
concluir la suficiencia de aquellas para sustentar
la decisidn.

Se alude, primeramente, a la ausencia de un

lan organizativo concreto sobre la asuncién de
E)s cuidados del menor por el padre. Es ésta una
expresién vaga, que no atiende (al menos no se
nos dice por qué razén no lo tiene en cuenta) el
dato de que en el informe pericial, y pese a que
sefala que ambos progenitores necesitan apoyos
para compaginar su vida laboral y el cuidado
del menor, se expresa que el régimen de custo-
dia compartida propuesto permite cubrir todas
las necesidades del menor. Tampoco en ese in-
forme se contempla como un inconveniente (y no
arece que lo sea ni la sentencia razona por qué
o consigera asi) la segunda de las circunstancias
que menciona la resolucién, cual es que el padre
carece de vivienda independiente, al margen de
familiares. En tercer lugar, se apunta la pendencia
de un proceso penal seguido contra el actor por
violencia de género. Estd aportada la sentencia
firme absolutoria, en la que se indica que la de-
nuncia por malos tratos se presenté en fecha 19
de febrero de 2014 (es decir, después del inicio
del proceso de modificacién de medidas) y lo fue
por hechos ocurridos en meses y dias no especifi-

cados de los afios 2005, 2006 y 2009, aprecidn-
dose la prescripcién.

No cabe, en absoluto, acoger las alegaciones
de la contraparte en su escrifo de oposicién al
recurso, cuando afirma que, pese a la sentencia
absolutoria, debe aplicarse el articulo 80.6 del
CDFA, ya que los hechos denunciados sirven
como indicios fundados de violencia sobre la es-
posa. Esta afirmacién es completamente gratuita
y ademds no tiene en cuenta la interpretacién que
de dicho precepto ha hecho esta Sala en su sen-
tencia de 2 de julio de 2013 dictada en recurso
de cgsacién 7/2013.

SEPTIMO.— En fin, la sentencia guarda si-
lencio sobre la clara recomendacién que hace
el informe psicolégico, propugnando la custodia
compartida, y del que cabe destacar que el nifio
se relaciona con su padre segun el sistema acor-
dado, de forma regular y sin dificultades; que
ambos progenitores son referentes para el menor,
expresando un buen concepto de los mismos; que
el nifio expresa su deseo de pasar mds tiempo
con su padre, aunque también muestra su preocu-
pacién porque valora que un cambio en este sen-
tido afectaria emocionalmente a su madre. Esto
dltimo lleva a la experta a la afirmacién de que
el mantenimiento de la situacién existente puede
dar lugar a un distanciamiento del nifio con su

adre en defensa de la postura de la madre, por
o que considera importante reforzar la relacién
paterno filial, aconsejando finalmente que el nifio
permanezca con cada uno de los progenitores en
periodos mensuales alternos.

Por cuanto ha quedado expuesto, considera la
Sala que procede estimar el motivo y revocar la
sentencia, manteniendo el pronunciamiento del
Juez de primera instancia.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 9 de octubre de
2015. Custodia compartida. Interés del
menor. Actitud y aptitud de los progeni-
tores. Edad y situaciéon del menor. Apoyo
de familia extensa

“PRIMERO. — Presentada demanda de divor-
cio por la parte ahora recurrida, el Juzgado de
Primera Instancia dicté sentencia el dia 9 de octu-
bre de 2014, en la que, entre otros acuerdos que
no son ahora de relevancia, estimé la peticién de
la parte actora de que fuera la custodia individual
a cargo de la madre la que rigiera las relaciones
paterno filiales de los litigantes respecto de su hijo
menor,, nacido el 2011.

El padre, y demandado, apelé la decisién to-
mada por el Juzgado e interesé ante la Audiencia
Provincial la revocacién de la sentencia dictada,
especialmente respecto del régimen de custodia
establecido, pues solicité que se estableciera el
sistema de custodia compartida por parte de am-
bos progenitores, con alternancia por periodos
quincenales.

La sentencia de la Audiencia Provincial dictada
el dia 29 de abril de 2015, y ahora recurrida en
via casacional, desestimé el recurso de apelacién
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presentado, y confirmé la sentencia dictada por
el Juzgado, de modo que el régimen de custodia
ordenado es el de la custodia individual atribuida
a la madre.

SEGUNDO.— En el recurso de casacién pre-
sentado son dos, formalmente, los motivos por los
que la parte indica (1ue es interpuesto el recurso
pero, comprobado el contenido de ambas razo-
nes de impugnacién, se observa que el segundo
de los motivos se dirige Unicamente a la expo-
sicién parcial del contenido de la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2013 para
fundamentar lo recogido a lo largo del primer
motivo de recurso. En consecuencia con tal con-
tenido real de los que se exteriorizan como dos
motivos de recurso, el estudio de la cuestién se
hard mediante el tratamiento conjunto de lo que
en uno y ofro alega el recurrente.

TERCERO.— En lo expuesto en la impugna-
cién basada en la infraccion del articulo 80.2 del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA), la
parte demandada y ahora recurrente hace cons-
tante referencia de los hechos y circunstancias
que conforman la realidad del presente caso. Asi,
con reproduccién parcial de lo ya indicado en su
escrito de interposicidn del recurso de apelacién,
contiene cita (ﬁa datos referentes al apoyo fami-
liar con que cuenta, a la posibilidad que tiene
de compatibilizar su trabajo con la atencién del
nifio, o a su deseo de estar més con el menor. En
lo que respecta a la madre del nifio, y deman-
dante ahora recurrida, resalta la conducta que ha
observado y tiene respecto de la crianza del nifio
o su falta de respeto al régimen de visitas, su des-
ocupacién laboral, o su falta de apoyo familiar.
En lo que afecta al nifio, cita especialmente las
consideraciones que recoge el informe psicoso-
cial verificado en la instancia.

Con lo anterior, tras cita de la Jurisprudencia
que considera avala sus pretensiones, el recu-
rrente concluye, a modo de resumen de la razén
esencial de su recurso, que “De todo lo expuesto
no consta acreditado que la custodia individual
sea la mds beneficiosoci...)".

CUARTO.— Como se deduce de lo recogido
antes, la esencia del recurso no se sustenta real-
mente en la posible infraccién de norma sustan-
tiva en que la sentencia haya podido incurrir. En
concreto, no se articula razonamiento alguno del
que pudiera llegar a concluirse que la resolucién
impugnada pudiera haber omitido la observan-
cia de las prevenciones contenidas en el articulo
80.2. CDFA. Por el contrario, segin se colige ya
del propio recurso formulado, los distintos hechos
que el escrito de impugnacién recoge si han sido
valorados en la sentencia recurrida. Y, efectiva-
mente, la resolucién dictada por la Audiencia Pro-
vincial pondera todos los datos expuestos por el
recurrente, pues valora la actitud y aptitud de uno

otro de los progenitores, estudia y analiza el re-
sultado del informe psicosocial psicolégico prac-
ticado, tiene en cuenta la edad y situacién actual
del nifio, sopesa el apoyo de la familia extensa de
ambos litigantes y, en fin, deduce cudl es el ver-

dadero interés y real actitud del apelante respecto
de que sea fijada o no la custodia compartida.

Al concluirse, por tanto, que la sentencia im-
pugnada pondero los factores que ordena tener
en cuenta el articulo 80.2 CDFA al valorar la posi-
ble fijacién de la custodia individual, no cabe en-
tender que pueda haber infraccién de tal norma.

Lo que se deduce de lo expuesto en el recurso
es que con lo que el impugnante muestra su des-
acuerdo es con el resultado al que la sentencia
recurrida ha llegado tras el estudio de la prueba
practicada respecto de cada una de las circuns-
tancias concurrentes en el caso y de la relevancia
que cada una de ellas deba merecer al resolver
sobre la custodia. A este respecto parece opor-
tuno recordar, como hace la reciente sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 16 de
julio de 2015, que el recurso de casacién no es
una tercera instancia que permita revisar los he-
chos, lo que impide revisar la decisién tomada en
la sentencia recurrida.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de 15 de octubre de
2015. Custodia compartida. Hermanas
mellizas discapacitadas. Diferente régi-
men de custodia. Factor psicolégico e in-
formes de las menores

“PRIMERO. — El divorcio del matrimonio for-
mado por D. Gonzalo Q. B. y D° Irene Aranzazu
P. A, del que es causa el actual procedimiento
de modificacién de medidas, tuvo lugar por sen-
tencia dictada el dia 17 de diciembre de 2012
por el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Za-
ragoza, en la que se establecié un régimen de
custodia diferenciado para cada una de las dos
hijas nacidas en el matrimonio, P y N, mellizas,
nacidas el 2005.

Respecto de P, aquejada de autismo y discao-
pacidad del 68% acordé que su custodia seria
individual, a cargo de la madre, mientras que
respecto de N, con retraso mental leve y discapa-
cidad reconocida del 38%, establecié la custodia
compartida, con alternancia bimensual.

Apelada la sentencia dictada por el Juzgado,
la Audiencia Provincial confirmé la resolucién inte-
gramente por sentencia dictada el dia 9 de mayo

e 2013 contra la cual fue presentado recurso de
casacién, que fue desestimado por sentencia de
esta Sala que ahora resuelve, de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia, del dia 30 de
octubre de 2013.

SEGUNDO. — El dia 7 de abril de 2014 pre-
senté demanda la madre de las menores en solici-
tud, en lo que ahora interesa, de modificacién del
sistema de custodia establecido y fijacién de otro
nuevo, de custodia individual a ejercer por ella
respecto de ambas hijas menores o, subsidiaria-
mente, para que la periodicidad de alternancia
en la custodia compartida de N pasase a ser de
Eeriodos bisemanales en lugar de bimensuales.

sta demanda rectora del presente procedimiento
dio lugar al dictado de sentencia de fecha 27 de
octubre de 2014 por el Juzgado de Primera Ins-
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tancia ndmero 5 de Zaragoza, que la estimé en
parte y, en lo ahora relevante, mantuvo el sistema
diferenciado de custodia de ambas hermanas, si
bien modificé el periodo bimensual de custodia
compartida de N para establecerlo por turnos se-
manales.

Apelada por la madre la anterior resolucién
del Juzgado, la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, en sentencia del dia
26 de mayo de 2015 estimé en parte el recurso
presentado, para lo cual valoré especialmente el
informe psicolégico practicado, los informes efec-
tuados por psiquiatra y los datos y deseos expues-
tos por las hermanas ante el psicélogo. Concluyé
acordando el establecimiento de la custodia indi-
vidual a cargo de la madre, con fijacién de régi-
men de visitas y pago de pensién por parte del
padre.

Contra la anterior sentencia se formula el pre-
sente recurso de casacién, en los términos que
han sido expuestos en los anteriores antecedentes
de hecho y que, en lo necesario, se concretardn
més adelante.

TERCERO. — El motivo de recurso de casacién
lo fundamenta el demandado y recurrente en la
infraccién del articulo 80.2 derCédigo de Dere-
cho Foral de Aragén (CDFA), que considera que
se ha producido al ser modificado el régimen de
custodia compartida respecto de su hija N y sus-
tituido por otro de custodia individual atribuida
a la madre. A lo largo de su exposicién, tras re-
coger diversas sentencias de esta Sala referentes
al criterio preferente de custodia compartida que
rige la legislacién aragonesa, el recurso se basa,
primero, en entender que la situacién sobre la que
ahora se resuelve no presenta modificacién res-
pecto de la que se daba cuando fue dictada la
sentencia anterior que se quiere modificar al dia
30 de octubre de 2013. Resalta asi el recurrente

uve ha transcurrido un corto periodo de tiempo,

e poco mds de cinco meses, antes de ser pre-
sentada la demanda de modificacién de medidas
rectora del actual procedimiento, lo que impide
considerar justificado un cambio real de causas
concurrentes o circunstancias relevantes que de-
ban dar lugar a la modificacién del régimen de
custodia.

En segundo lugar, considera el impugnante
que los informes obrantes en autos no justifican el
cambio de régimen de custodia.

Ademds, en todo caso, entiende el recurrente
que la sentencia de la Audiencia Provincial ha
confundido la situacién, al partir de un régimen
de custodia compartida bimensual, cuando el fi-
jado en la sentencia dictada por el Juzgado de

rimera Instancia es semanal.

CUARTO.— El orden légico de tratamiento
del recurso debe partir, necesariamente, de consi-
derar si realmente la sentencia recurrida incurrié
en error, como dice el impugnante, ya que, de
existir la equivocacién que se le atribuye, la en-
mienda de la sentencia por este motivo impregna-
ria toda ofra decisién que pudiera ahora tomarse.

Entiende el recurrente que la confusién consiste
en que la sentencia impugnada parte de consi-

derar una custodia bimensual, cuando la que
establece el Juzgado de Primera Instancia en la
sentencia que fue apelada era de alternancia se-
manal. Pero la lectura de la sentencia recurrida
evidencia que fal error no existe, porque todas las
citas que se hacen el periodo bimensual de alter-
nancia lo son por referencia a momentos anterio-
res al de dictado de la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia el dia 27 de octubre de 2014
que fue apelada, y lo cierto es, como recoge la
sentencia, que hasta el dictado de la resolucién
por el Juzgado tal era el periodo establecido.

También en contra de la tesis del recurrente
debe observarse que la sentencia se refiere co-
rrectamente al momento posterior al dictado de
aquella sentencia del Juzgado, cuando al decidir
expone que reducir el tiempo de separacién entre
las hermanas no garantiza su bienestar y estabili-
dad, en clara referencia al periodo de alternancia
semanal fijado por la sentencia del Juzgado que
fue objeto de apelacién.

QUINTO. — El debate planteado en el recurso
sobre si hubo o no modificacién de las circunstan-
cias que permitan dar lugar al cambio del régi-
men 3e medidas parte de una base equivocada,
como lo es que han transcurrido sélo cinco meses
entre el dictado de la sentencia que establecié el
régimen de custodia compartida y la presentacién
de la demanda. Porque, como resulta de los ante-
cedentes del procedimiento previo a éste, la sen-
tencia del Juzgado que fij6 el régimen bimensual
se dicté el dia 17 de diciembre de 2012 vy, por
tanto, desde tal dia regia este modo de custodia
compartida, esto es, desde un afio y cuatro meses
antes de la presentacién de la demanda actual.

En cualquier caso, tanto el Juzgado de Primera
Instancia, en sentencia que no apelé el recurrente,
como luego, la Audiencia Provincial, estima-
ron acreditado el cambio de circunstancias que
aconsejaba alterar el régimen de custodia prime-
ramente establecido, y lo hicieron conforme a la
prueba practicada y obrante en las actuaciones,
especialmente, la pericial psicolégica e informes
de médico psiquiatra. Y estas conclusiones proba-
torias, no rebatidas por el recurrente ni mediante
recurso de apelacidén en su momento ni por la
formulacién, ahora, de un motivo de infraccién
procesal no pueden ser alteradas en el recurso de
casacién, pues el alcance de este medio de im-
pugnacién no abarca la posibilidad de modificar
el resultado probatorio recogido en la sentencia
impugnada.

SEXTO.— Por (ltimo, el recurrente sustenta su
impugnacién en la consideracién de que no debe
procederse al establecimiento de un régimen de
custodia individual ante el contenido de los infor-
mes psiquidtricos, ya que no son evolutivos, sino
que el Ultimo evacuado es prdcticamente idéntico
al primero, cambiando poco mds que la fecha.

De nuevo, como ocurria con el argumento re-
chazado en el Fundamento de Derecho anterior,
el recurrente parte de una valoracién de prueba
distinta de la hecha por la Audiencia Provincial,
lo que debe conducir a igual consecuencia des-
estimatoria que la recogida antes con base en el
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alcance limitado de este recurso extraordinario de
casacion.

El caso a resolver, como indicé este Tribunal
en su sentencia de 30 de octubre de 2013, antes
citada, presenta una situacién fdctica ciertamente
peculiar, que obliga a resolver sobre la situacién
personal de dos hermanas mellizas, ambas aque-
jadas de minusvalias. Hoy, las hermanas tienen
10 afos de edad y se mantiene su minusvalia,
que alcanza al 68%y en el caso de Py al 38% en
el caso de N.

La especialidad de la situacién dio lugar al dic-
tado de la primera sentencia por el Juzgado el 17
de diciembre de 2012, que considerd que era
mejor separar a las hermanas y fijar para cada
una de ellas un régimen de custodia, en pronun-
ciamiento que fue confirmado por la Audiencia
Provincial y sostenido en casacion.

Ahora, tanto el Juzgado como la Audiencia
Provincial valoran que la custodia compartida ini-
cialmente establecida no ha sido la adecuadq,

ambos érganos judiciales la dejan sin efecto.
En primera instancia se considera que la custodia
debe ser semanal. En segunda, en cambio, que
debe pasar a ser individual con régimen de visi-
tas del progenitor no custodio. Y tanto en aquel
procedimiento inicial como ahora las sentencias
se fundamentan en la prueba que mejor permite
considerar la situacién fdctica vy, sobre todo, la
que consideran mds autorizada y correcta en bus-
queda de la mejor solucién para una y ofra her-
mana.

Frente a las motivadas resoluciones expuestas,
y no combatido el pronunciamiento por existencia
de valoracién irracional o absurda de la prueba,
no cabe considerar sin més, como mds correcta
la consideracién subjetiva del recurrente de que
debe volverse, no ya a la custodia compartida

or semanas, sino incluso a la de periodicidad

imensual. Ni, mucho menos, cabe entender que
las conclusiones obtenidas en la dltima sentencia
impugnada haya podido suponer infraccién del
articulo 80.2 del CDFA, pues valora la relevancia
que debe darse al factor psicolégico de las nifas
y a los repetidos informes que sobre él se han
evacuado.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 14 de octubre de 2015.
Custodia compartida. Favor filii. Larga
convivencia con un progenitor. Limite
temporal del uso de vivienda familiar

“PRIMERO.— La representacién de la parte
actora HSr. A), presenta recurso de apelacidn
frente a la Sentencia recaida en Primera Instancia
en el presente procedimiento sobre modificacién
ge n|1)edidcs (Art°. 775 de la Ley de Enjuiciamiento

ivil).

Considera el apelante que procede fijar la cus-
todia compartida del hijo comin,, por semanas
naturales con mitad de vacaciones, uso limitado
del domicilio familiar a favor de la demandada
limitado a un afo desde la demanda, con aporta-
cién de 100 €/mensuales en cuenta comin vy atri-

bucign de créditos y gastos extraordinarios por
mitad.

SEGUNDO.— La modificacién de las medi-
das (Arts. 90, 21 y 100 del Cédigo Civil) ya fija-
das en anteriores procesos matrimoniales requiere
de una alteracién de circunstancias, que para que
sean tenidas en cuenta, han de revestir de una se-
rie de caracteristicas, como que sean trascenden-
tes y no de escasa o relativa importancia, que se
trate de una modificacién permanente o duradera
y no aleatoria o coyuntural, que no sea imputable
a la propia voluntad de quien solicita la modifi-
cacién ni preconstituida y que sea anterior y no
haya sido prevista por los cényuges o el Juzgador
en el momento en que las medidas fueran estable-
cidas. Correspondiendo la carga de la prueba a
la parte que propone la revisidn de las medidas
(Art°. 219 L.E.C.). Igualmente, el articulo 79, n° 5
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, indica
que las medidas aprobadas judicialmente podrdn
ser modificadas cuando concurran causas o cir-
cunstancias relevantes.

Las sentencias del TSJA, 18y 19/2014, de 23
de Mayo y 26 de Mayo, indican que el art. 79.5
CDFA no emplea la misma expresién que el art.
91 CC [“alteracidn sustancial de circunstancias”]
para establecer el presupuesto que permite la mo-
dificacién de las medidas definitivas previamente
acordadas, sino la de concurrencia de “causas
o circunstancias relevantes”, lo que implica una
mayor flexibilidad, que se explica porque las me-
dicfc/ts a las que se refiere el art. 79.5 son todas
ellas relativas a menores.

Por tanto, en relacién a estas medidas, no se
trata ya de constatar si ha quedado acreditada
una alteracién sustancial de circunstancias exis-
tentes en el momento en que recayd la previa
decisién judicial, sino si concurren o no aquellas
causas o circunstancias que por su relevancia jus-
tifican la modificacién de las medidas, y cierta-
mente la tienen todas aquéllas que evidencien que
las acordadas ya no se convienen con el interés
del menor que ha de quedar salvaguardado en
todo caso, como ha sido indicado por esta Sala,
entre ofras, en SSTSJA 8 y 10/2011, de 13 de
julio y 30 de septiembre, en recta interpretacién
de la normativa aplicable, entre la que destaca
como especifico para los procesos de ruptura de
la convivencia familiar el art. 76.2 CDFA, con-
forme al que: “Toda decisién, resolucién o me-
dida que afecte a los hijos menores de edad se
adoptard en afencicn al beneficio e interés de los
mismos. —".

TERCERO.— Segin la parte apelante, el me-
nor cuenta con 6 anos de edad y ambos proge-
nitores tienen la capacidad y cuicﬁ,}do adecuados
para el ejercicio de la guarda, no detectdndose
carencia alguna en el recurrente. Tampoco existe
problema de conciliacién de la vida laboral y fo-
miliar, ni existe tampoco una supeditacién de la
solicitud de limitacion del uso de la vivienda co-
min al sistema de custodia compartida, solicitud
conforme prevé el Art°. 81.3 del Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén.
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CUARTO.— Respecto del primer motivo del
recurso, debe indicarse que el principio de interés
superior del menor o “favor filii” informa todo el
ordenamiento no sélo el Aragonés, habiendo de-
clarado el TC S 176/2008 de 22 de diciembre y
de 07-10-2012 que dicho principio opera como
contrapeso de los derechos de cada progenitor

obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto
K} necesidad como la proporcionalidad de la me-
dida reguladora sobre la guarda y custodia del
menor, cediendo el interés de los progenitores al
de éste. Ello, dice la Sentencia del TSJA de 21-
122012, es consecuencia de lo dispuesto en el
Arf’. 3.1 de la Convencién de los Derechos del
Nifio de 20-11-1999, recomendacién 14 de la
Carta Europea de los Derechos de la Infancia de
21-09-1992, Art°. 24.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, Art°. 11.2 LO. de Pro-
teccién del menor de 15-01-1996 y Art°. 3.3.0) y
c). 4,13, 21 y 46.i de la Ley 12/2001 de 2 de
julio de la Infancia y la Adolescencia de Aragén
y articulos concordantes del CDFA Se trata como
igualmente indica la Sentencia del TS de 12-05-
2012, de un principio general que tiene carécter
de orden publico y que debe guiar la adopcién
de cualquier medida en una situacién de ruptura

e la convivencia de los progenitores.

QUINTO.— En el presente supuesto conta-
mos con un informe pericial psicolégico (Art°.
340 L.E.C.), de cuya oE]etividad e imparcialidad
no existe motivo alguno para dudar, en el que
se refleja expresamente que ambos progenitores
rednen buenas condiciones y recursos personales
y familiares para afrontar la educacién y cuidado
de su hijo de forma satisfactoria, constituyéndose
como un modelo adecuado de referencia para él.
Asi mismo, no se observa discrepancias significa-
tivas en los estilos educativos que mantienen los
progenitores con su hijo.

n cuanto a la solicitud (j:aferna de que el me-
nor permanezca en periodos semanales alternos
con cada uno de sus padres responde mds a una
motivacién de D. | centrada en su necesidad de
deseo de obtener el ejercicio, que al plantea-
miento de una alternativa que permita una mayor
estabilidad y bienestar en la vida cotidiana del
menor o a una alternativa que permita cubrir la
existencia de necesidades, carencias afectivas y
cuidados en pablo que se puedan resolver con
esta organizacién.

La mejor alternativa para P, en estos momentos,
consistiria en poder beneficiarse de un reparto y
organizacién de su tiempo basado fundamental-
mente en el concepto de coparentalidad, es decir,
en la responsabilidad compartida y en la implica-
cién activa y participativa de los dos progenitores
en la crianza y educacién de los hijos.

En las condiciones de este grupo familiar, el sis-
tema de organizacién y el reparto del tiempo del
menor entre sus progenitores que mejor se adapta
a las necesidades ge Pablo y a dicha actitud de
coparentalidad asi como a la disponibilidad de
ambos progenitores y que, por tanto, resulta mds
adecuado para el menor, es mantener las rutinas
cotidianas 'y el reparto y organizacién actual de

su tiempo con independencia de la denominacién
que se le pueda dar a dicho sistema.

Finalmente recomienda que permanezca con
su madre los periodos lectivos entre semana, a ex-
cepcidn de dos tardes entre semana que perma-
necerdn por su padre desde la salida del colegio
hasta las 20:00 horas, siempre y cuando el padre
tenga disponibilidad laboral para ocuparse per-
sonalmente de él.

Asi mismo, aconsejo que los progenitores
compartan el tiempo restante de fines de semana
desde el viernes a la salida del colegio hasta el lu-
nes a la entrada del mismo, asi como los puentes
escolares, festividades y periodos de quincenas
alternas.

Adn cuando no se duda tanto de la capacidad
del recurrente para el ejercicio de la guarda y cus-
todia, como de la posibilidad de Hexi%ilizor su ho-
rario laboral, para canalizar la vida familiar (folio
378), es lo cierto que teniendo en cuenta que el
menor lleva conviviendo con su madre desde que
contaba con un afio de edad, con la que mantiene
un vinculo muy estrecho, al ser la referencia prin-
cipal que le ha aportado seguridad y estabilidad,
encontrandose el menor perfectamente adaptado
a su actual situacién y que, indudablemente, la
aparicién de un hermano de corta edad puede al-
terar y afectar la disponibilidad de los miembros
de la nueva unidad Familior formada, no parece
aconsejable acceder a la solicitud de guarda y
custodia compartida, debiéndose mantener el
actual régimen de estancias de por si bastante
amplio, que se revela como lo mdas adecuado en
beneficio del menor.

SEXTO.— En cuanto a la limitacién del uso
de la vivienda familiar, conforme tiene declarado
el TSJA en Sentencia de 13-07-12, la regla que
consagra el Art°. 81.2 es la atribucién del uso de
la vivienda al progenitor a quien corresponda de
forma individual la custodia de los hijos.

Pero el legislador aragonés no ha querido de-
jar en la indeterminacién la necesaria liquidacién
de los intereses econémicos o patrimoniales de
los progenitores, ya que no en todos los casos
existen razones atendibles para un uso de larga
duracién, y menos para acordar un uso ilimitado,
pues la subsistencia de vinculos de tal naturaleza
constituye de ordinario fuente de conflictos, ade-
mdés de que puede lesionar el interés del otro si
es propietario o copropietario de la vivienda. Por
ello, en el apartado tercero de ese mismo Art°.
se ordena que fal uso debe tener una limitacién
temporal que, a falta de acuerdo, fijard el Juez te-
niendo en cuenta las circunstancias concretas de
cada familia. El precepto deja a la discrecionali-
dad del juez la fijacién del limite.

En el presente supuesto, teniendo en cuenta el
pacto alcanzado por ambas partes en la Senten-
cia de divorcio de 23-03-2010 y manteniéndose
en su prdctica totalidad las medidas alli alcan-
zadas y no acreditdndose un cambio de circuns-
tancias que aconseje la modificacién solicitada,
procede desestimar igualmente el recurso en este
apartado, confirméndose la Sentencia en su total
integridad.”
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***+ Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 19 de octubre de 2015. Cus-
todia compartida. Modificacion de cir-
cunstancias. Irrelevancia

“PRIMERO. El actor don V formulé demanda en
primera instancia reclamando la modificacién de las
medidas acordadas en la sentencia por la que se
declaré el divorcio de los ahora litigantes. Aco-
gida por el Juzgado a quo la peticidn subsidiaria
contenida en el escrito de demanda, dofia S inter-
pone recurso de apelacién contra dicho pronuncio-
miento interesando la revocacién de la sentencia de
instancia y el dictado de ofra por la que se desestime
totalmente la demanda. El acfor se adhirié al recurso
e interesé la estimacion de la peticién principal de
su demanda, es decir, la modificacion cﬁe la guarda
y custodia del menor, que la sentencia de gvorcio
establecié a favor de la madre, para que le sea atri-
buida a él y, consecuentemente, también el uso de
la vivienda tamiliar. EI Ministerio Fiscal inferesa la
confirmacién de la resolucién apelada.

SEGUNDO. Establece el articulo 79.5 del Cé-
digo de Derecho Foral de Aragén que “las medidas
aprobadas  judicialmente podrén ser modificadas
cuando concurran causas o circunstancias relevan-
tes. En particular, cuando se haya acordado la custo-
dia individual en atencién a la edad del hijo menor,
se revisard el régimen de custodia en el plazo fijado
en la propia sentencia a fin de plantear la conve-
niencia de un régimen de custodia compartida.” Ello
supone que para proceder a la modificacién es pre-
ciso que se frate de hechos nuevos surgidos con pos-
terioridad a la sentencia de divorcio, que concurra
una causa o circunstancia relevante aparecida con
posterioridad a la sentencia de divorcio y que tenga
cierto grado de permanencia en el tiempo, es decir,
que no sea una situacién coyuntural.

En el caso enjuiciado el Magistrado-Juez de ins-
tancia dicté sentencia de divorcio con fecha 6 de
noviembre de 2013 teniendo en cuenta una serie
de factores personales y econémicos de los proge-
nitores asi como los intereses del menor adoptando,
tras una valoracién de todos ellos, unas medidas
deferminadas. Apenas transcurrido un afio, el 6 de
noviembre de 2014, el Sr. m interpone demanda de
modificacién de dichas medidas concretando la “cir-
cunsfancia relevante” a que se refiere el citado arti-
culo en el hecho de haber permanecido dofia S en la
ciudad de Zaragoza descfe el dia 10 de junio hasta
el dia 2 de octubre de 2014, ocupdndose el proge-
nitor, durante parte de dicho periodo de tiempo que
no le correspondia a él tener a su hijo, de éste y del
ofro hijo de la Sra. C habido de otra relacién ante-
rior de ésta. Si bien reconoce que se traté de una
situacién temporal por razones ge trabaijo.

En base a esta situacién puntual surgida en el ve-
rano del pasado afio, don Q/ pidi6 en la demanda
origen de estos autos: a/ que la atribucién de la

varda y custodia del hijo menor, E, que fue conce-
gido a la madre, pase a su favor, con un régimen de
visitas para la progenitora; b/ la extincién de la pen-
sién alimenticia fijada a su cargo; y ¢/ que el uso del
piso conyugal —que se fijé a favor de la progenitora
al tener L custodia del menor- le sea a el atribuida.

Con cardcter subsidiario solicité la guarda y custo-
dia compartida y la atribucién del piso al menor E
con permanencia alterna en el mismo de ambos pro-
genitores.

El Juzgador de instancia acoge esta peticién sub-
sidiaria argumentando como base de su decisién
que “cuando volviere a acaecer dicha situacién o
cualquier ofra andloga, eso es, que la madre tuviere
que residir femporalmente fuera de Teruel, por cual-
quier motivo o vicisitud, seria el padre, Sr. M, quien
se ocuparia del hijo comin menor de edad, siendo
muy recomendable —a tenor del informe psicoso-
cio?—lque también lo hiciera del hijo de la Sra. C pese
a no ser progenitor del mismo merced a la relacién
de afecto existente entre ambos”. Cita el articulo 80
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén para fun-
dar el cambio que realiza respecto a la custodia del
menor, pasando de ser individual a compartida.

No puede manifestar esta Sala su conformidad
con esfos razonamientos por las circunstancias que
concurren en el presente caso. Debe sefialarse en
primer lugar que cuando se dicté la sentencia de
divorcio el 6 de noviembre de 2013 ya estaba en
vigor el articulo 80 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén y habia sido suficientemente interpretado

or el Tribunal Superior de Justicia de Aragédn, por
o que el Magistrado-Juez de instancia ya podia ha-
ber tenido en consideracién el carécter pre&rente de
la custodia compartida. Sin embargo opté enfonces
por la custodia individual a favor de la madre por
considerarla mds beneficiosa para el menor ya que
de esa forma E podia mantener un contacto conti-
nuado con su hermano R, hijo de dofia S habido de
una relacién anterior. También constaba que ambos
progenitores resultan aptos y capacitados para os-
tentar la guarda y custodia, siendo capaces de satis-
facer las necesidades y afectos del menor; asi como
que el Sr. M cuenta con gran apoyo familiar. Pues
bien, para poder modificar dicha medida es preciso,
segun el articulo 79.5 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragén, que realmente concurra alguna causa o
circunstancia relevante que no se hubiera tenido en
cuenta cuando se dictc'ﬂo sentencia de divorcio, lo
que no sucede en el presente caso pues no puede
considerarse como tal un desplazamiento tempo-
ral y puntual de la Sra. C que se limité a los meses
de verano por razones laborales. Por ofra parte,
el Juzgador a quo, para estimar la modificacién y
cambiar la custodia individual por la compartida,
apunta la posibilidad de que puede volver a pro-
ducirse ofra situacién semejante; es decir, se basa
en una hipétesis de futuro que no estd contemplada
en el precepto citado. Ademds, la causa por la que
se concedio la custodia individual a la madre en la
sentencia de divorcio subsiste en la actualidad, y asi
es reconocido por el MagistradoJuez a quo que re-
fiere cémo, segun el informe psicosocial practicado,
“resulta primordial mantener unidos a los dos herma-
nos por parte de madre”. Pues bien, dicha finalidad
no puede dejarse a la buena voluntad de las partes
(que es lo que hace el Juzgador a quo en la senten-
cia ahora recurrida, en la que, evidentemente por no
ser su padre biolégico, no impone al actor la com-
paiia del hermano de madre de su hijo en los pe-
riodos en los que disfrute de E y utiliza la expresidn
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“siendo muy recomendable que también lo hiciera
—ocuparse- del hijo de la Sra. C proveniente de ofro
matrimonio anterior), es decir, el favorecimiento de
dicha convivencia no puede depender de que el Sr.
M quiera llevarse junto a su hijo también al menor
que solo es hijo de la Sra. C, o de que ésta permita
que su hijo R acomparie a E en los periodos en que
éste se halle en compaiia del Sr. M.

Por ofra parte, el MagistradoJuez a quo razona
que “dicha alteracién concurre, desde un punto de
vista amplio, bésicamente gorque resulta indudable
que la sentencia n® 110/2013, de 6 de noviembre,

a no resulta Ufil ni soluciona de una forma solvente
?,OS problemas y vicisitudes surgidas en el seno de la
expareja como para proteger, salvaguardar o actuar
en beneficio del hijo comin menor de edad”; pero
es lo cierto que no aclara ni especifico cudles son
esos “problemas” y “vicisitudes” salvo la situacion
concretfa surgida en el verano de 2014 que, como
ya se ha explicado anteriormente, tuvo un cardcter
provisional. Seguidamente la sentencia apelada en
su fundamento de derecho tercero acuerda la custo-
dia compartida dando por hecho una alteracién de
las circunstancias que no ha llegado a acreditarse;
e incluso reconociendo que resulta primordial mante-
ner unidos a los dos hermanos por parte de madre y
que este hecho solo puede consolidarse a través de
la voluntad de los progenitores (cuestién a la que ya
nos hemos referido con anterioridad).

Por todo ello debe ser estimado el recurso inter-

uesto por dofia S que interesaba la revocacion de
E:: senfencia de instancia y el dictado de ofra por la
que se desestimara fotalmente la demanda; y debe
ser desestimado el recurso formulado por el actor
que interesaba la revocacién de la sentencia de ins-
tancia y el dictado de otra por la que se le atribuyera
a él de forma individual E:: guarda y custodia del
hijo comin. Con imposicién a la parte actora de las
costas causadas en primera instancia conforme al
articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues
aun cuando es criterio de esta Sala la no imposicién
de costas cuando se trata de procedimientos de fo-
milia, en el presente caso se estima que el actor ha
actuado con temeridad al solicitar la modificacién
de unas medidas que fueron adoptadas por senten-
cia dictada apenas un afio antes de la inferposicién
de la demanda, aprovechando una situacion labo-
ral transitoria de la demandada que, como dice el
Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacién del
recurso, lejos de considerarse algo negativo debe
valorarse de forma positiva ya que dofa Susana
hace lo posible por trabajar y prefiere que el menor
esté con su padre antes que con un extrafo.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 14 de noviembre de
2015. Cambio de guarda y custodia in-
dividual

“PRIMERO.— Contra la sentencia de instan-
cia se alza D? M suplicando su revocacién y se
desestime la demanda formulada por el Sr. P, con
fundamento en error valorativo de la prueba prac-
ticada en el proceso.

SEGUNDO.— Impugna la atribucién de la
custodia del hijo menor al padre, alegando, sus-
tancialmente, que no han variado las circunstan-
cias concurrentes al tiempo del divorcio de los liti-

antes, habiendo sufrido un episodio de violencia

e género, ya superado, y retomado el cuidado
del hijo desde julio del 2014, siendo incompleto
e incongruente el informe pericial practicado.

El actor solicité en su demanda, fechada en
mayo de 2014, la custodia del hijo menor, J, na-
cido el 2005, al permanecer el mismo bajo el
cuidado de los oEuelos maternos por haberse
desentendido de él la madre desde diciembre de
2012.

Es cierto que la madre ha acreditado documen-
talmente la condena de su compaiero sentimental
a consecuencia de los malos fratos sufridos resi-
diendo con él en Extremadura (folios 76 y siguien-
tes de las actuaciones), y que desde julio de 2014
reside en la vivienda que fue familiar con el me-
nor.

Pero en el caso concreto se trata de determinar,
no sélo los motivos del presente proceso aunque
los extremos en que se sustenta hayan variado,
sino las medidas més adecuadas para proteger el
prioritario interés del hijo menor.

El informe pericial practicado se ha basado en
el examen de las tres personas implicadas (folios
91 y ss.), detectando un distanciamiento afectivo
del menor hacia su madre, producto de sus viven-
cias, con insatisfaccién en sus relaciones familio-
res, en especial con ella, deseando vivir con su

adre, con el que se siente a gusto e integrado.
[)a Sra. Psicdloga evidencia no ser consciente la
madre de las consecuencias de su actuacién, es-
tando sometida a tratamiento psiquidtrico, presen-
tando inestabilidad y dificultades personales que
no garantizan la estabilidad del menor.

La Juez concede la custodia al padre y un am-

lio régimen de visitas a la madre para afianzar
EJ relacién con el menor. Tales medidas se revelan
como las mds adecuadas en estos momentos para
favorecer el correcto desarrollo del nifio, no impo-
niéndose como un castigo a la madre sino para
evitar que la actual situacién de insatisfaccién del
|rlnisIEnO genere mayores problemas en su desarro-
o.

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragéon de 10 de diciembre
de 2015. Pension compensatoria. Limite
temporal. Criterios iurislorudenciales.
Desequilibrio econémico. Alta probabili-
dad de acceso al mercado laboral

“PRIMERO. — En el Gnico motivo de casacién
que resulté admitido, la recurrente denuncia in-
correcta aplicacidn del articulo 83 del CDFA, en
relacién con la duracién de la asignacién com-
pensatoria.

El apartado segundo de dicho precepto dis-
pone:

La cuantia y la naturaleza temporal o indefi-
nida de la asignacién serdn determinadas por el
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Juez mediante la ponderacién equitativa de los
siguientes criterios:

a) Los recursos econdmicos de los padres.

b) La edad del solicitante, sus perspectivas eco-
némicas y las posibilidades de acceso al mercado
de trabajo.

ﬂ La edad de los hijos.

) La atribucién del uso de la vivienda familiar.

e) Las funciones familiares desempenadas por
los padres.

6) La duracién de la convivencia.

SEGUNDO. — La sentencia de primera instan-
cia, después confirmada en apelacién, tuvo en
cuenta, para adoptar la decisién con la que la
recurrente muestra su disconformidad, que: “...
teniendo en cuenta por otro lado la edad actual
de 45 afios de la Sra. L., que no padece ninguna
enfermedad ni limitacién que le permita (sic% ac-
ceder al mercado laboral, que puede finalizar sus
estudios de Derecho de los que tiene aprobadas
varias asignaturas [y que abandoné segin la pro-
pia actora afirma en su demanda de medidas
provisionales para trabajar en la empresa de sus
padres y, por tanto, no con motivo de contraer
matrimonio) y que se le atribuye el uso del domi-
cilio familiar libre de cargas durante un periodo
de 10 afios...”. Y, tras recordar los criterios juris-
prudenciales a propésito de la duracién limitada
de la asignacién en cuestidn, afade: “En el pre-
sente supuesto se considera mds que prudencial
el plazo de 5 afios, que, ademds se estima como
plazo previsible y més que suficiente en el que la
Sra. L. habrd podido acceder al mercado laboral
e incluso finalizar sus estudios de Derecho o com-
pletar su formacién profesional con otras titulacio-
nes”.

TERCERO. — Se afirma en el recurso, sintética-
mente expuesto, que no es una prediccidn realista
la que lleva a cabo la sentencia de instancia al
suponer que en el plazo de cinco afios D Ana
Cristina habrd podido acceder al mercado labo-
ral, e incluso finalizar sus estudios de Derecho o
completar su formacién. No se expresan —indica-
los criterios de certidumbre que exige la jurispru-
dencia para alcanzar la conviccién de que va a
ser factible superar el desequilibrio. Y e(no no es
posible —subraya- precisamente porque D Ana
Cristina es una madre modélica en el estdndar
mds cldsico del rol de madre, atenta al cuidado
de los hijos y del hogar, como ambos cényuges
convinieron en 1998 de acuerdo con este modelo
de familia tradicional. Para la parte, la mera posi-
bilidad (que no certeza) de que la esposa encuen-
fre en el?ufuro un empleo no justifica la limitacién
a cinco afos de la pensién.

CUARTO.— Como ya ha dicho esta Sala
en sus sentencias de 30 de diciembre de 2011
(recurso 19/2011), 11 de enero de 2012 (re-
curso 22/2011), y 4 de enero de 2013 (recurso
35/2012), la asignacién compensatoria prevista
en el articulo 83 del CDFA no tiene, en lo sus-
tancial, una naturaleza y finalidad diferente a la
sefalada por el articulo 97 del Cédigo civil a la
pensidon compensatoria.

Andéloga cuestién a la que aqui se planteq, es
decir, el alcance de la revisién en casacién de
la temporalidad de la obligacién del pago de la
asignacién compensatoria establecida en la ins-
tancia, fue objeto de consideracién por esta Sala
en la sentencia de 5 de noviembre de 2014. En
esa ocasién dijimos: Para considerar el motivo
hemos de partir, necesariamente, de que nos en-
contramos en sede de un recurso extraordinario,
cuya finalidad es mantener a los tribunales en la
estricta observancia de la ley. De esta forma el
recurso solo podrd prosFerar si el tribunal Ile%a
a la conviccién de que la sentencia recurrida ha
infrin%iclo el precepto objeto de la denuncia casa-
cional, pero si dicho pronunciamiento es acorde
con la norma, en una de las posibles formas de su
aplicacién, y la decisién resulta congruente con
las pretensiones procesales de las partes, el re-
curso no prosperard.

Hemos de afirmar, de entrada, que el legisla-
dor aragonés no ha establecido en su regulacién
de la asignacién compensatoria un plazo de du-
racién, como si ha hecho respecto de otras con-
secuencias de la ruptura matrimonial -uso de la vi-
vienda familiar, art. 81.3 CDFA. En consecuencia
los criterios para establecer la temporalidad vie-
nen fijados jurisprudencialmente en repetidas sen-
tencias de la Sala primera del Tribunal Supremo.

Afirma al respecto la STS 369/2014, de 3 de
julio: Es doctrina de esta Sala sobre la pensidn
compensatoria y su temporalidad:

Segun esta doctrina, el establecimiento de un
limite temporal para su percepcién, ademds de
ser tan solo una posibilidad para el érgano ju-
dicial, depende de que con ello no se resienta
la funcién de restablecer el equilibrio que le es
consustancial, siendo ésta una exigencia o condi-
cién que obliga a tomar en cuenta las especificas
circunstancias del caso, particularmente, aquellas
de entre las comprendid%s entre los factores que
enumera el articulo 97 CC (que segin la doctrina
de esta Sala, fijada en STS de 19 de enero de
2010, de Pleno (RC ndm. 52/200?, luego rei-
terada en SSTS de 4 de noviembre de 20710 (RC
nim. 514/2007), 14 de febrero de 2011 (RC
num. 523/2008), 27 de junio de 2011 (RC nim.
599/2009) y 23 de octubre de 2012 (RC nim.
622/2012), entre las mds recientes, tienen la do-
ble funcién de actuar como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible
segun la naturaleza de cada una de las circuns-
tancias, y, una vez determinada la concurrencia
del mismo, la de actuar como elementos que per-
mitirdn fijar la cuantia de la pensién), que permi-
ten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficia-
ria para superar el desequilibrio econémico en un
tiempo concreto, y, alcanzar la conviccién de que
no es preciso prolongar mds allg su percepcién
por la certeza de que va a ser factible la supera-
cién del desequilibrio, juicio prospectivo para el
cual el érgano judicial ha de actuar con pruden-
cia y ponderacidn, con criterios de certidumbre.

UINTO. — Ese juicio prospectivo es funcién
del tribunal de instancia, no siendo revisable
en casacién salvo que la decisién adoptada se
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aparte de los criterios exegéticos establecidos
jurisprudencialmente o se realice mediante una
valoracién de los hechos alejada de la Iégica.
Pues bien, nada de eso ha sucedido aqui. No
aparece como contrario a la légica la presupo-
sicién de que una persona de 45 afos de edad,
sin limitaciones propias que le impidan acceder
al mercado laboral, quecLo trabajado con ante-
rioridad en una empresa familiar, que ha supe-
rado con éxito una parte de los estudios de la
carrera de derecho, pueda, en un plazo de cinco
afos, encontrar un trabajo que le permita superar
el desequilibrio. Por razones evidentes, no debe
entenderse la expresién jurisprudencial “certidum-
bre” como equivalente a “certeza absoluta”, sino
a “probabilidad alta”, que podria situarse entre
la mera posibilidad a la que alude la parte, y esa
certeza absoluta que prdcticamente nunca podria
alcanzarse. Y no puede prevalecer sobre esta
consideracién la circunstancia de que durante el
matrimonio la recurrente, por un acuerdo entre
los cényuges, adoptara el rol de madre y esposa
tradicional, dedicada en exclusiva al cuidado de
los hijos y del hogar. Precisamente ese es el pa-
trén que produce ordinariamente las situaciones
de desequilibrio a las que atiende la norma del
articulo %3 ly la del articulo 97 del Cc). Como
dice la STS ge 22 de junio de 2011, resulta ra-
zonable entender que el desequilibrio que debe
compensarse debe tener su origen en la pérdida
de derechos econémicos o legitimas expectativas
por parte del cényuge mds desfavorecido por la
ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacién
al cuidado de la familia.”

***+ Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 10 de diciembre de
2015. Pension alimenticia. Importe

“PRIMERO. — Recurre D° B un Unico pronun-
ciamiento de la sentencia de instancia, el importe
de la pensién alimenticia estipulada a favor de
la hija comdn en 250 € mensuales, suplicando
su elevacién a 450 € mensuales, o, subsidiario-
mente, a 350 € al mes, abonando ademds el
padre la mitad de los gastos de guarderia de la
menor hasta su escolarizacién.

SEGUNDO.— Alega, sustancialmente, que
los ingresos del padre son mayores que los in-
vocados, y sus gastos menores, encontrdndose
ella, en la actualidad, en desempleo, pasando a
cobrar el subsidio de 426 € al mes, y aportando

astos de hipoteca y de préstamo personal de
33 € al mes y 180 € mensuales de guarderia.

El actor declaré en el IRPF de 2013 un rendi-
miento neto de 20.177,44 €, cobrando entonces
una némina de 1300 € mensuales (f. 269 de las
actuaciones).

Desde el 28-11-14 trabaja para H y sus némi-
nas en diciembre de 2014 y enero de 2015 han
sido de 1.429,57 € y 1.366,02 €, respectiva-
mente (f. 284). Alega 840 € al mes de gasto de
hipoteca, 285,21€ por préstamo personal y 315
€ de pensidn alimenticia de su hijo mayor, sin que
se acrediten los dos dltimos abonos desde junio

de 2014, constando percibié una indemnizacién
de 21.000 € por el despido del E.

La economia de la recurrente es precaria, pero
el padre también asume gastos considerables que
impiden elevar la cuantia de la pensién, que, en
estas condiciones se estime proporcionada a los

medios del alimentista y necesidades de la menor
(Art. 82 C. D. F. A).”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 13 de diciembre de
2015. Custodia compartida. Criterio pre-
ferente. Interés del menor. Compatibiliza-
cion de vida laboral y familiar. Distribu-
cion de roles. Consideracion a la opinién
del menor. Actitud y aptitud de los proge-
nitores. Dictamen pericial

“PRIMERO. — El dnico motivo de casacién
que se hace valer contra la sentencia recurrida es
la vulneracién del art. 80.2 CDFA por no haber
respetado el criterio legal sobre el régimen de cus-
todia de los hijos menores en caso de ruptura de
convivencia de los progenitores.

Las sentencias de las dos instancias coinciden
en atribuir a la madre la custodia individual de
los tres hijos menores habidos en el matrimonio
que el actor, D. José Luis, y la demandada, D°
Maria Amaya, contrajeron el dia 24 de febrero
de 2001: Jorge y Paula, nacidos ambos el 2003,
e Inés, nacida el 2007.

El juzgador de primer grado, si bien entiende
que no son impedimento para la custodia compar-
tida ni la edad de los menores, ni la disponibili-
dad de vivienda idéneas por ambos progenitores,
sefiala como factor determinante para su deci-
sién, ademds del criterio favorable a la custodia
individual del informe elaborado por la sicéloga
adscrita, la mayor disponibilidad de tiempo de la
madre para ocuparse de los menores, que con-
trasta con el escaso tiempo que el padre puede
dedicarles, que determina que durante prdctica-
mente la mitad del tiempo en que -el padre- tu-
viere a los hijos bajo su custodia seria necesario
ayuda tal familiar, situacién que considera que
no es compatible con un régimen de guarda y
custodia compartida.

Por su parte, la Sala de apelacién ratifica la
estimacién de que el padre dispone de escaso
tiempo para el cuidado de su progenie, y asi
sefiala que la flexibilidad horaria que alega el
padre no existe, ni tampoco ha acreditado haya
reducido su horario laboral para hacerse cargo
de sus hijos, asistencia a tutorias médicas de los
menores, tareas escolares, provisién de vestua-
rio, recogidas del colegio, y un largo etcétera, y
aclara que no se cuestiona la ayuda de terceras
personas necesaria para todo trabajador, sino la
total delegacién de las funciones parentales en
ellas, cuando, ademds, el otro progenitor tiene
disponibilidad y ha adaptado su vida profesional
a la atencién de los hijos menores.

A tal razén afade la Audiencia en apoyo de la
custodia: 1) que el padre nunca ha atendido la in-
tendencia diaria y habitual de los tres hijos, de tal
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forma que ha sido la madre la figura cuidadora
de los mismos en la que ha delegado el padre ta-
les cometidos mientras se dedicaba, en exclusiva,
al ejercicio de su profesién; 2) que alfera inne-
cesariamente el sistema de vida de los tres hijos
—que se encuentran al cuidado de la madre por
haber sido decidido asi de mutuo acuerdo desde
el mes de marzo de 2012 cuando se produjo la
ruptura de convivencia -; y 3) que los menores
han expresado su deseo de seguir viviendo con
su madre y no introducir cambios en su vida.

El recurrente sostiene en su motivo que la sen-
tencia recurrida vulnera el art. 80.2 CDFA por las
razones que enuncia: A) toma como punto de par-
tida para el mantenimiento de una custodia indi-
vidual los roles establecidos por los progenitores
constante matrimonio; B) toma en cuenta la opi-
nién de los menores; C) valora la disponibilidad
horaria del padre sin entrar a valorar la de la ma-
dre; D) valora la necesidad de ayuda de terceras

ersonas para conciliar la vida familiar y laboral;
E) toma en cuenta el informe sicolégico. De todas
estas razones concluye que las pruebas practica-
das, incluida la pericial sicolégica, no ponen de
manifiesto que una custodia compartida redunde
en sentido alguno en perjuicio de los menores.

SEGUNDO.— De acuerdo con el art. 80.2
CDFA:

“2. El Juez adoptaré de forma preferente la
custodia comparﬁ(ja) en interés de los hijos me-
nores, salvo que la custodia individual sea mds
conveniente, teniendo en cuenta el plan de rela-
ciones familiares que deberd presentar cada uno
de los progf]enifores y atendiendo, ademds, a los
siguientes ractores:

a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) La opinién de los hijos siempre que tengan
suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores
de doce afios, con especial consideracién a los
mayores de catorce anos.

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

e) Las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres.

f] Cualquier otra circunstancia de especial rele-
vancia para el régimen de convivencia.”

Como hemos indicado en multiples ocasiones
(sentencias de 30 de septiembre de 2011, de 9
de febrero de 2012, 11 de marzo de 2013) el
criterio legal consagrado en el art. 80.2 CDFA
sobre la custodia compartida no excluye la nece-
saria valoracién en cada supuesto concreto de las
distintas circunstancias concurrentes para llegar,
en su caso, a concluir que la custodia individual
pueda ser preferible. De modo que, en atencién
al interés prevalente del menor, el érgano judicial
deberd valorar cuidadosamente la prueba apor-
tada y, especialmente, la voluntad del hijo afec-
tado caso de tener suficiente juicio, o el informe
elaborado por los técnicos psicélogos o asistentes
sociales.

De otro lado hemos, dicho en nuestra senten-
cia de 30 de junio 2015:

“Pues bien, como sefala la STS 251/2015,
de 8 de mayo, el recurso de casacién en la de-
terminacién del régimen de guarda y custodia
no puede convertirse en una fercera instancia, a
pesar de las caracteristicas especiales del proce-
dimiento 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 cudl 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 instan-
cia a partir en su andlisis de tal premisa, pero de
ahi no se sigue que la Sala de casacién pueda
sustituir el criterio afirmado por la sentencia recu-
rrida, si, atendidos aquellos factores, concluye ra-
zonadamente que la individual es la guarda que
me[or satisface el interés del menor.”

a cuestién es, por tanto, si el recurso da razo-
nes suficientes para entender que la decisién con-
traria a la custodia compartida se atiene o no a los
criterios sefialados por la norma, bien entendido
que a tal fin, y dado que no han sido discutidos
los hechos tenidos como acreditados en la instan-
cia por la via de infraccién procesal, ha de par-
tirse del supuesto de hecho confiqurcdo en ella, lo
3ue conduce necesariamente a la desestimacién

e todo motivo que lo desconozca, de acuerdo
con una consolidada doctrina jurisprudencial que
recoge la STS de 29 de junio Je 2015, n° Senten-
cia: 417/2015 | Recurso: 1440/2013:

“La funcién de la casacién no es de tercera
instancia, sino de control de la aplicacién de de-
recho a la cuestién de hecho, que es incélume
en casacién, tal como han afirmado innumerables
sentencias, como las de 25 junio 2010, 5 mayo
2011, 4 abril 2012, 6 mayo 2013, 24 octubre
2014 . lo cual lleva consigo la proscripcién de
hacer supuesto de la cuestién; es decir, dar por
probados hechos que no han sido declarados
asi por la sentencia de instancia o prescindir de
los que si han sido declarados probados: senten-
cias de 6 octubre 2011, 19 abril 2013, 11 junio
2013, 6 febrero 2015 .”

TERCERO. — Pues bien, en el caso la senten-
cia recurrida da razones mds que suficientes para
apartarse del criterio legal de la custodia com-
partida, pues ninguna de las dadas en contra de
ella es bastante para sostener la vulneracién del
precepto que se sefiala como infringido.

Por lo que se refiere a la razén enunciada
como A), es cierto que esta Sala ha afirmado
que los roles asumidos por los padres durante el
tiempo que durd la convivencia no es elemento
determinante para la decisién sobre la custodia
cuando se produce la ruptura, asi en la STJA n°
13/2011, Recurso: 17/5)011 dijo:

“Pareceria asi que, si durante el tiempo de con-
vivencia no ha habido una distribucién tendencial-
mente igualitaria del tiempo de dedicacién a los
hijos, sdlo uno de los padres estaré en condicio-
nes de hacerse cargo de su custodia. Asi, incluso
en aquellos supuestos en que, trabajando ambos
progenitores fuera del hogar y con colaboracién
de ambos en las tareas dgmésficas y de cuidado
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de los hijos, uno de ellos ([en muchos casos la ma-
dre) haya dispuesto de mds tiempo al cuidado de
los hijos, se concluird siempre que el otro progeni-
tor no podrd optar nunca a asumir un régimen de
custodia compartida. Tal idea resulta un prejuicio
y, al mismo tiempo, una contradiccién con el ré-
gimen de cuidado de los hijos asumido por la pa-
reja durante el tiempo de convivencia: lo que ha
sido admitido en ese periodo, asumiendo cada
miembro roles sociales habituales en cada época,
resultaria un antecedente negativo. Al contrario,
deberd ser la prueba demostrativa de la falta de
aptitud, capacidad y disposicién, la que podrd
clgferminar la atribucién de la custodia individual,
sin que quepa presumir incapacidad para el fu-
turo.”

Pero en el presente caso, la distribucién de
roles durante el matrimonio fue continuada de
mutuo acuerdo cuando se produjo la ruptura en
marzo de 2012, y solo después cuando se inicié
el proceso iudicicﬁ/dos afos més tarde se plantea
la custodia compartida. Ademds, como resulta de
los argumentos expuestos en la sentencia recu-
rrida que se dejan mds arriba expresados, no es
esta distribucién de las tareas del cuidado de los
menores el elemento determinante de la decisién,
sino que lo son las posibilidades de compatibili-
zar las vida laboral y familiar.

CUARTO.— En cuanto la razén B), no se dis-
cute que los menores han expresado su voluntad
con el sistema de custodia pactado por los padres
en el momento de la ruptura de la convivencia.

Es cierto que su opinién ha de ser valorada
con cierta prevencién sobre todo cuando se trata
de corta edad del menor, y asi lo ha sefialado
entre otras la Sentencia de esta Sala n® 36/2013,
Recurso 14/2013:

“A este respecto esta Sala ha dicho (sentencia
de 19 de octubre de 2012) que la opinién del me-
nor es uno de los factores indicados en el articulo
80.2 CDFA, que no lo sefiala como preferente
sino como uno mds de los que deben ser teni-
dos en cuenta ponderadamente para la adopcién
del régimen de custodia, dependiendo de su ma-
durez pues a mayor madurez mayor relevancia
tendrd su opinién, especialmente en los mayores
de catorce afos (sentencias de 16 de octubre de
2012 y 12 de marzo de 2013).

En las mds recientes, de 10 de julio de 2013
respecto a una nifia de 10 afos, de 16 de julio de
2013 sobre menores de 9 y 10 afios, y de 17 de
julio de 2013 respecto a un nifio de 1'1 afios, he-
mos manifestado que la escasa edad y madurez
de estos nifios no permite atribuir a su criterio ca-
rdcter determinante, y que pueden aportar datos
que puedan ser relevantes pero su proceso intelec-
tivo, en el doble aspecto cognoscitivo y volitivo,
no les permitird valorar hasta qué punto puede ser
perjudicial uno u otro régimen de custodia.

Afirmado lo anterior respecto a nifios entre 9 y
11 afos de edad, nos permite deducir que dificil-
mente una nifia de apenas seis afios puede apor-
tar, salvo casos excepcionales, datos o circunstan-
cias (nada mds podria pedirsele) que arrojen mds
luz sobre la conveniencia de un régimen u otro.

Méxime teniendo en cuenta que ya habia sido
oida por la psicéloga del Juzgado. El suficiente
juicio respecto de los menores de doce afios debe
ser ponderado con sumo cuidado cuando se trata
de enfrentarlos a una exploracién en sede judi-
cial.”

En el caso se trata de menores que al tiempo en
que expresaron su opinién tenian 11y 7 afos de
edad, por lo que no cabe decidir exclusivamente
con base en ella, pero lo dicho no impide que
haya de ser tenida en consideracién como uno de
los elementos mds para adoptar la decisién sobre
su custodia, como hemos dicho en otras ocasio-
nes, como la 9/2015, Recurso: 13/2015.

QUINTO. - la razén C sefala la valoracién
hecha por la sentencia recurrida de la disponibili-
dad de los padres para el cuidado de los hijos.

Pues bien, es elemento de hecho que se sienta
como probado en la instancia que la madre tiene
disponibilidad y ha adaptado su vida profesional
a la atencién de los hijos menores y que, por el
contrario, por razén de la dedicacién exclusiva
del padre a su trabajo durante précticamente la
mitad del tiempo en que -el padre- tuviere a los
hijos bajo su custodia seria necesario ayuda tal
familiar, tal conclusién féctica no ha sido conve-
nientemente impugnada por la via procesal ade-
cuada, sino se que pretende discutir mediante mo-
tivo de casacién, lo que estd llamado al fracaso
de acuerdo con la doctrina sentada en el anterior
fundamento de derecho segundo.

SEXTO.— Lo mismo cabe decir de la razén D,

ues no hace sino reiterar la discrepancia sobre
El escasa o nula disponibilidad que para cuidar
a sus hijos tiene el padre que las dos sentencias
de instancia sientan como probada; por lo demés
esta Sala no puede sino compartir el criterio sus-
tentado en la sentencia de primer grado de que
la encomienda de los hijos a terceros durante el
tiempo que le corresponde la custodia por quien

retende que esta sea compartida es incompati-
Ele con esta forma de distribucién de los deberes
Forentoles en los casos de ruptura familiar, pues
a posibilidad de conciliacién de la vida familiar
y laboral de los padres es uno de los elementos

ue menciona expresamente el precepto que se
3ice infringido, como lo es también la aptitud y
voluntad de los progenitores para asegurar la es-
tabilidad de los hijos.

SEPTIMO. — Finalmente, con en el enunciado
E se pretende como motivo de casacién que la
sqlclu lleve a cabo la valoracién del dictamen peri-
cial.

Pues bien, el expresado dictamen es objeto de
valoracién por el juzgador de primer grado en los
siguientes términos:

Junto con lo anterior y de cara a decidir en
torno a esta cuestién, se cuenta en autos con el
informe elaborado por la psicéloga adscrita al
juzgado y de fecha el 19 de noviembre de 2014.
En él se detalla la situacién de los tres hijos me-
nores con la buena adaptacién a su entorno y
a sus circunstancias actuales conservando todos
los menores una positiva imagen de los proge-
nitores con quienes mantienen buenas relaciones
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tanto con ellos como con sus entornos familiares
aunque verbalizando se preferencia de continua
viviendo con su madre. En lo que respecta a las
condiciones de los progenitores, respecto a los del
sefior A. se alude a que trabaja como traumatd-
logo en la clinica ... con horarios de mafanas, sin
bien a esto se afaden fres o cuanto guardias al
mes y un fin de semana de cada siete. En cuanto
a la tardes se indica que trabaja tres tardes que
son las de lunes martes y jueves en la “Policlinica
S.”. Finalmente se alude a su actividad docente
de formacién tanto de Zaragoza como fuera de
esta ciudad. En lo que afecta a la condiciones
de la Sra. S., se a/uge a su trabajo en el servicio
de u&qencias del hospital ... con el régimen de
guardias antes mencionado. Tras exponer lo que
son las manifestaciones de los progenitores y de
no tener inconveniente la madre en una relacién
amplia y frecuente entre hijos y padre y la actitud
del padre de estar frecuentemente con sus hijos,
el informe detecta en lo que respecta al Sr. A.
carencias en cuanto a sus condiciones de disponi-
bilidad y planificacién y organizacién de su vida
junto con sus hijos y que ya se habian generado
durante el cumplimiento del sistema de visitas. Es
por ello que este informe, tras reiterar la idonei-
dad del buen didlogo y fluidez en la relacién en-
tre los progenitores, recomienda el mantenimiento
de las medidas vigentes en la actualidad, esto es,
que los lo tres menores continden viviendo con la
madre.

Y lo que pretende el recurrente con el razono-
miento que ahora se estudia no es ya que la Sala
juzgue la valoracién del dictamen por el juez de
primer grado, sino que lo que el recurrente discute
es el dictamen pericial mismo, todo lo cual se ha-
lla fuera del alcance del recurso de casacién, por
lo que también esta razén ha de ser rechazada.

omo corolario de todo lo anterior, hemos de
concluir que en el presente caso la sentencia im-
pugnada razona debidamente sobre los elemen-
tos que sefala el legislador aragonés que permi-
ten eludir el sistema de custodia compartida a
favor de la individual que acuerda, por lo que el
recurso ha de ser rechazado.”

*** Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 16 de diciembre de
2015. Pension compensatoria. Extincion.
Circunstancias antecedentes

“PRIMERO.— Se recurre por la representa-
cién de D. C la sentencia recaida en 1°. Instancia
en el presente procedimiento sobre modificacién
de medidas (Art®. 775 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). En su recurso, el demandante considera
que procede declarar extinguida la pensién com-
pensatoria fijada en su dia o limitarla durante un

lazo mdximo de seis meses desde la fecha de la
entencia.

SEGUNDO.— La modificacién de las medi-
das (Arts. 90, 21 y 100 del Cédigo Civil) ya fijo-
das en anteriores procesos matrimoniales requiere
de una alteracién de circunstancias, que para que
sean tenidas en cuenta, han de revestir de una se-

rie de caracteristicas, como que sean trascenden-
tes y no de escasa o relativa importancia, que se
trate de una modificacién permanente o duradera
y no aleatoria o coyuntural, que no sea imputable
a la propia voluntad de quien solicita la modifi-
cacién ni preconstituida y que sea anterior y no
haya sido prevista por los cényuges o el Juzgador
en el momento en que las medidas fueran estable-
cidas. Correspondiendo la carga de la prueba a
la parte que propone la revision de las medidas
(Art°. 2]9 L.E.C.). Igualmente, el articulo 79, n° 5
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, indica
que las medidas aprobadas judicialmente podrdn
ser modificadas cuando concurran causas o cir-
cunstancias relevantes.

TERCERO.— La pensién fue fijada en Senten-
cia de divorcio de 21-05-2010 de mutuo acuerdo
en los siguientes términos: “En atencién a que el
divorcio comporta desequilibrio econémico para
la esposa, procede establecer pensién a favor de
ella, de acuverdo con el Art. 97 del vigente Cé-
digo Civil.

El esposo abonard la cantidad de 100 euros
mensuales a la esposa de forma vitalicia, siem-
pre y cuando no vuelva a contraer matrimonio o
forme pareja de hecho, en cuyo momento cesard
de abonar dicha cantidad y abonaré el padre
igualmente, pasando a ser y sumdndose en con-
cepto de pensién alimenticia a los hijos afadida
a la cantidad vigente en dicho momento”.

Se alega por el recurrente que la recurrida co-
menzé a trabajar de auxiliar administrativo perci-
biendo sobre los 950 €/mensuales, por lo que su
situacién ha cambiado y que la pensién compen-
saforia no tiene cardcter vitalicio.

No obstante, debe tenerse en cuenta las cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta en el mo-
mento de fijarse la pensién para compararlos con
los actuales, es obvio que Fa edad de la esposa
con la que contaba en el momento del pacto (38
afos), no descartaba, en modo alguno, la incor-
poracién al mercado laboral, pactdndose una
pensién vitalicia, tratdndose ademds de una pen-
sion simbélica. Por otro lado, el actual contrato
laboral no es indefinido y como acertadamente in-
dica el Juzgador de instancia, el propio recurrente
reconoce que la apelada trabajaba en Granada
como auxiliar administrativo, luego su situacién
laboral y cudlificacién no pudo pasar desaper-
cibida en el momento del pacto, no pudiéndose
considerar que se hayan modificado, de manera
sustancial, las circunstancias que, en su momento,
se tuvieron en cuenta para fijar la pensién. Por lo
expuesto se desestima el recurso confirmandose
la sentencia apelada.

*** Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 1 de Ejea de los Caballeros de
16 de diciembre de 2015. Fijacion de pen-
sion alimenticia para hijo menor. Acredi-
tacion de ingresos. Uso de vivienda fami-
liar. Régimen de visitas

“Primero.— la parte demandante solicita
que se decrete el divorcio.
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De la documentacién aportada (certificacién
del Registro Civil aportada como documento 1 de
la demanda) resulta acreditado que Ly R contra-
jeron matrimonio el 27 de agosto de 1988.

De dicho matrimonio nacieron dos hijos, A, el
1995,y C, el 2002.

Cumpliéndose los requisitos establecidos en los
articulos 86 y 81 del Cédigo Civil, procede de-
cretar del divorcio de Ly R.

Segundo.— No se discute que la custodia de
la hija menor sea atribuida a la madre, por lo
que resulta procedente acordar este extremo, por
ser conforme con lo establecido en el Cédigo de
Derecho Foral.

En cuanto al uso del domicilio familiar, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 81 del
Cédigo, debe atribuirse a la madre, que queda
en compaiia de la hija. El uso debe tener una
limitacion temporal. No consta acuerdo ni peti-
cién al respecto, por lo que, teniendo en cuenta
que el precepto citado atribuye con cardcter ge-
neral el uso de la vivienda al progenitor custodsi;o,
en atencién, precisamente, a dicha custodia, se
fijar&4 como limite temporal el de la mayoria de
edad de la hija, momento en que se extingue la
custodia en atencién a la cual se atribuye el uso
del domicilio familiar.

Tercero.— Una de las cuestiones que se dis-
cute es la extensién del régimen de visitas a favor
del padre.

| articulo 80 del Cédigo de Derecho Foral es-
tablece que, en los casos de custodia individual,
se fijard un régimen de comunicacién, estancias
o visitas con el otro progenitor que le garantice el
ejercicio de las funciones propias de la autoridad
familiar.

En el caso que nos ocupa, el demandante pide
un régimen de visitas de fines de semana alternos,
con pernocta, y una tarde entre semana, con mi-
tad de vacaciones.

La madre considera que, inicialmente, los fi-
nes de semana deberdn ser sin pernocta, que no
debe haber tarde intersemanal, y que las vacacio-
nes serdn fan solo una semana en agosto.

El Ministerio Fiscal coincidié con la peticién
del padre, aunque sin tarde entre semana.

Iﬁ la pieza de medidas provisionales fue es-
cuchada C, la hija menor de los litigantes. En su
exploracién, la menor puso de manifiesto ciertas
reticencias a estar con su padre. La manifestacién
de la menor fue coherente y razonada, aunque
tampoco se objetivan causas que indiquen ningdn
perjuicio para la menor por las visitas con el pa-
dre. Su opinién, no obstante, debe ser tenida en
cuenta.

Por eso se establece un régimen de visitas de
fines de semana alternos, sin pernocta, sdbados
y domingos de 10:00 a 20:00 horas. El padre,
o persona de su confianza, deberd recogerla y
reintegrarla en su domicilio. Ello sin perjuicio de
que, en un futuro, pueda darse la pernocta si se
refuerza la relacién entre el padre y la hija y ésta
asi lo desea.

A la vista de lo manifestado por la menor, no
se fijard un dia intersemanal de visitas.

En cuanto a las vacaciones, aunque a la vista
de lo expuesto por la menor puedan restringirse,
no pueden quedar tan recortadas como pretende
la demandada.

Asi, las vacaciones de verano que pasard la
menor con el padre serdn de dos periodos, en los
meses de julio y agosto.

Habrd un primer grupo de periodos formado
por los dias 30 de junio a las 20:00 horas hasta
el 14 de julio a las 20:00 horas, y 31 de julio
a las 20:60 horas hasta el 14 de agosto a las
20:00 horas. Y un segundo grupo formado por
los dias 14 de julio a las 20:00 horas hasta el
31 de julio a las 20:00 horas y 14 de agosto a
las 20:00 horas hasta 31 de agosto a las 20:00
horas.

Salvo pacto en contrario, al padre le corres-
ponderd el primer grupo de periodos los afios pa-
res, y el segundo grupo los afos impares.

En Navidades, habrd un periodo desde el
dia siguiente a la finalizacién de las clases a
las 10:00 horas hasta el 30 de diciembre a las
20:00 horas; y un segundo periodo desde este Gl
timo momento hasta el dia anterior a la reanudo-
cién de las clases a las 20:00 horas. Salvo pacto
en contrario, corresponderé al padre estar con la
menor el primer periodo en los afos pares, y el
segundo periodo en los afos impares.

En Semana Santa, el padre podrd estar con
la hija el Jueves Santo desde las 10:00 hasta las
20:00 horas.

Durante los periodos vacacionales se suspende
el régimen de visitas ordinario.

Cuarto.— Lla cuestién que mds problemas
plantea en este caso es la pensién alimenticia que
debe abonar el demandante, a favor de sus hi-
jos, una menor y otro mayor de edad pero depen-
diente econémicamente.

El problema que se plantea es el de la fijo-
cién de la capacidad econémica de los litigan-
tes, especialmente del demandante, que es titular
de una empresa de transportes. Al parecer, du-
rante afos, la familia, aparte de las néminas que
padre y madre cobraban de la empresa, veian
satisfechos ciertos gastos directamente desde la
empresa (gasoil, seguros, teléfono, e incluso otros
gastos que no tenian aparente relacién con la em-
presa).

La demandada aporté una serie de tickets en
la pieza de medidas provisionales, y también en
la vista del divorcio, con la finalidad de acreditar
los gastos en los que incurre mensualmente, ade-
mds de extractos de la tarjeta de crédito. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que algunos de los
Igc:sfos no quedan muy claros, por mucho que en
os extractos haya notas a mano en alguno de los
apuntes. También debe tenerse en cuenta que lo
realmente revelador serian los gastos previos a la
demanda, y no los realizados con posterioridad,
que podrian estar dirigidos a crear una aparien-
cia que no coincide con la realidad. En cualquier
caso, de su examen no se observa que haya gas-
tos que excedan de los propios de una familia
con los ingresos que se indican en la demanda. Y
tampoco estos gastos justifican una necesidad de
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una pensién alimenticia de 900 euros al mes por
cada uno de los dos hijos.

El extracto de dos cuentas de ING tampoco
clarifica las cosas, més alléd de que se observe un
traspaso de una a ofra en el mes de julio, pero no
se sabe de dénde viene ese dinero ni en qué se
gasta.

Debe tenerse en cuenta que el demandado
aporta un contrato de arrendamiento de 350 eu-
ros al mes, lo que deberé ser tenido en cuenta a
la hora de fijar la pensién.

De los extractos de las cuentas de T, empresa
del demandado, se desprende que con cargo a
la misma se pagaban ciertos gastos de la familia.
La demandada afirma que se pagaba luz, gasé-
leo, seguros o teléfonos. Aunque no todo ello esté
probado, si parece que lo de la telefonia podria
ser cierto, a la vista del ndmero de facturas de
teléfono que se abonan cada mes, aunque no
conste la titularidad de cada contrato. También
se observa que con cargo a esta cuenta se pagan
gastos tales como un curso del hijo (al parecer,
técnico de esqui), un campus de balonmano de la
hija, cuotas de la residencia del hijo en Zaragoza
o su autoescuela. El demandante manifesté que
se trataba de pagos que adelantaba la empresa
cuando habia problemas de liquidez, que luego
se compensaban con las néminas. Pero se trata
de una afirmacién carente de prueba alguna.

La empresa T, segln la documentacion del Re-
istro Mercantil que fue aportada por la deman-
ada, es del demandante, que es Unico socio vy,

ahora, también administrador Unico. Esto es rele-
vante porque, ademds de la némina, es evidente
que si es el Unico propietario de la empresa tam-
bién ha gue valorar la misma para determinar su
copocicrc econdmica. Con la salida de la esposa
de la empresa, esta Gltima se estd ahorrando su
némina de mds de 1.000 euros mensuales. Y tam-
bién deben tenerse en cuenta las cantidades que,
mensualmente, la empresa hacia frente por gastos
de la familia. Estd claro que T. no estd obligada
a continuar abonando estos pagos pero, en ese
caso, estéd aumentando la capacidad econdmica
del demandante.

Asi, para determinar la capacidad econémica
de la madre, se tendrd en cuenta el sueldo men-
sual bruto que cobra segin el contrato aportado
en la visto:q746,28 euros.

Y, en relacién con el padre, se aumentard
1.000 euros los 2.758 euros brutos que cobraba
segln la némina. Este aumento se fija teniendo en
cuenta lo que la empresa, de la que es Unico pro-
pietario, se ahorra al dejar de abonar la némina
de la esposa y los gastos de la familia que se
venian abonando a su costa, y también el hecho
de que debe abonar 350 euros mensuales de al-
quiler (ya que las necesidades de vivienda no se
tienen en cuenta en las tablas del CGPJ).

Partiendo de lo anterior, la pensién de alimen-
tos para los dos hijos (ya que A no es menor pero
es dependiente econémicamente) serd de 750 eu-
ros al mes.

Los gastos extraordinarios necesarios se abo-
nardn en proporcién de 80% el padre y 20%

la madre, habida cuenta de sus ingresos, y de
acuerdo con lo establecido en el articulo 82 del
Cédigo de Derecho Foral.

Los gastos universitarios de A (matricula, resi-
dencia y materiales) se consideran extraordina-
rios pero, aunque no sean necesarios, ya que la
formacién universitaria no tiene por qué produ-
cirse, estdn aceptados por ambos progenitores,
como lo pone de relieve la conducta desplegada
con anterioridad a este procedimiento, por lo que
se abonardn en la misma proporcién que se ha in-
dicado. Asimismo, las actividades extraescolares
que los hijos vienen realizando de manera regu-
lar (como el balonmano de la hija menor, aunque
no se incluyen aqui actividades extraordinarias
como los campus de verano, sin perjuicio de los
acuerdos que puedan alcanzar los progenitores).

El resto de gastos extraordinarios no necesarios
serén abonados por el progenitor que acuerde su
realizacién, salvo acuerdo entre las partes.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 18 de diciembre de
2015. Custodia compartida. Criterio pre-
ferente. Interés del menor. Mala relacién
personal entre progenitores. Separacion
de hermanos

“PRIMERO.— D°. Pilar dedujo demanda de
modificacién de las medidas matrimoniales acor-
dadas en la sentencia de fecha 22 de septiembre
de 2009 que decreté del divorcio del matrimonio
que contrajo con D. Juan en dia 15 de mayo de
1993, y del que hubo como descendencia tres
hijos, C, nacida el 1995, P, el 2000 y M el 2004.

En la sentencia de divorcio, en lo que
ahora interesa, habia sido acordada la custodia
individual de los hijos a favor de la madre, un
régimen de visitas con el padre, y una pensidn
alimenticia con cargo al padre para el manteni-
miento de la prole; y en la demanda solicitaba
que fuera dejado sin efecto el régimen de visitas
que venia acordado respecto a P, en razén de
los graves conflictos que mantenia con su padre.
Por su parte, D. Juan dedujo demanda reconven-
cional en la que interesé que se instaurara la cus-
todia comFPortido respecto de los hijos todavia
menores, P y M, con la congruente modificacién
en cuanto a la contribucién acordada a su cargo
para el mantenimiento de los hijos.

La sentencia de primer grado dio lugar a la
demanda principal, y denegé la custodia com-
partida interesada via reconvencién, asi como la
modificacién del régimen de contribucién al sos-
tenimiento de los hijos.

Apelada la sentencia por D. Juan, la seccién
segunda de la Audiencia Provincial dio lugar en
parte al recurso, y decidié la custodia compartida
de My la reduccién de la pensién alimenticia a
cargo del padre a la suma de 600 € mensuales,
en atencién al cambio de sistema de custodia.

D°. Pilar formulé recurso de casacién contra
dicha decisién con base a dos motivos, el primero
por infraccién del art. 80.2 CDFA vy el segundo
por infraccién del art. 80.4 CDFA.
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Por tanto, la Gnica cuestién a decidir en el pre-
sente recurso es la custodia compartida que la
Audiencia acordé como sistema de guarda del
menor Marcos.

SEGUNDO. — Primer motivo de casacion.

Sostiene la recurrente que los factores estable-
cidos en el art. 80.2 CDFA conducen a la custo-
dia individual del menor que venia acordada, y
no a la compartida por la que se ha inclinado la
sentencia recurrida.

Tanto la sentencia de primer grado, como la
propia recurrente admiten que ambos progenito-
res estdn capacitados para ejercer la custodia de
Marcos, y la sala sefiala, en la misma linea que
los informes dados en la primera instancia, que el
menor ha mostrado en la exploracién practicada
que guarda una perfecta relacién con su padre.
Sin embargo la recurrente afirma que la existen-
cia de un alto grado de conflictividad entre ella y
su marido, preexistente a la controversia sobre la
custodia, se opone al sistema de guarda compar-
tida por ir ello en perjuicio del interés del menor.

De acuerdo con una constante doctrina de esta
Sala que se recoge en la nuestra S 11/2014, y
en relacién a la trascendencia que haya de ser
dada a la mala relacién existente entre los pro-
genitores en punto a decidir sobre el sistema de
custodia procedente en caso de ruptura familiar:

Sobre la primera de tales circunstancias, ha
sido reiteradamente sefialado por el Tribunal Su-
premo (asi, por ejemplo, sentencia de 29 de no-
viembre de 2013, en recurso 494/2012) y por
esta Sala (asi, por ejemplo, sentencia de 9 de
febrero de 2012 en recurso 26/2011), que la
relacién entre los progenitores no tiene relevan-
cia directa para determinar uno u otro régimen
de custodia. Y en el presente caso no existe mo-
tivo para apreciar algo distinto a lo sentado por
tal jurisprudencia. Porque la sentencia no recoge
como acreditado que la conflictividad que se ha
generado con el sistema de custodia individual
vaya a verse agravada por el establecimiento de
la custodia compartida; no determina tampoco si
la tensién entre los progenitores es causada por la
actitud de uno de ellos o por ambos; y porque, so-
bre todo y mds importante, la mejor atencién de la
nifia no debe fijarse bajo la dptica de la situacién
de sus progenitores, sino desde la perspectiva de
qué sea mejor para la menor afectada, y desde
este punto de vista nada recoge la sentencia que
permita entender que la deficiente relacidn entre
los progenitores vaya a perjudicar a su hija por
el hecho de establecerse el régimen preferente de
custodia compartida ...

En el presente caso, si bien cierto que las sen-
tencia de ambas instancias recogen la existencia
de una mala relacién personal entre los progeni-
tores, y la existencia de marcadas diferencias en
los estilos educativos, nada se contiene en cambio
en ellas que permita concluir que dichas circuns-
tancias paren en perjuicio del menor M. Por el
contrario, como queda dicho, es hecho probado
que resalta la sentencia de segunda instancia, y
que tiene como base la exploracién practicada

en dicho grado, que el menor mantiene una muy
buena interaccién con ambos progenitores.

Asi las cosas, no cabe entender que la Sala, al
decidir la custodia compartida, haya infringido el
criterio legal establecido en el art. 80.2 CDFA.

TERCERO. — El segundo motivo de casacién
sostiene infraccién del art. 80.4 CDFA.

Sostiene la recurrente, en linea con lo argiido
por el juzgador de primer grado, que la fijacién
del sistema de custodia compartida respecto de
uno de los hijos cuando se mantiene la individual
de la madre respecto de su hermana menor de
edad infringe el art. 80.4 DCFA.

De acuerdo con dicha norma:

“Salvo circunstancias que lo justifiquen especi-
ficamente, no se adoptaran soluciones que supon-
gan la separacién entre hermanos”

Tal criterio es el que llevd al juez de primer
grado a desestimar la pretensién reconvencional,
cuando razona:

En relacién a ello, en Derecho Civil de Aragén
se parte de un sistema de custodia compartida,
de forma que en toda decisién que se adopte en
torno a la guarda de los menores, el punto de
partida siempre debe ser el de la custodia com-
partida. No obstante lo anterior, ello no supone
que se deba fijar de forma automdtica, pues el
propio cédigo establece una serie de circunstan-
cias que es necesario tener en cuenta y que po-
drian imposibilitar la fijacién de un régimen de
custodia compartida. En este caso, se estima que
se que se da una de estas circunstancias y ella
no es ofra que la problemdtica suscitada respecto
de la hija Paula respecto de la que por medio de
la presente sentencia, no solo no se establece tal
régimen de guardia y custodia, sino que incluso
no se impone ningdn régimen de vistas de cumpli-
miento obligatorio ante la gravedad que presenta
la relacién entre hija y padre. Esta situacién es
deseable que no se extienda al hijo M (expresa-
mente se requiere a las partes para que ello no
suceda), si bien si se debe tener en consideracién,
pues para toda persona el proceso de integracidn
en la familia afecta no sélo a la relacién entre hijo
y progenitores, sino a la que pueda existir entre
hermanos o hermanas. Prueba de lo anterior es
que el propio Cédigo del Derecho Foral de Ara-
gén establece en su articulo 80.4 que [...].

Esta situacién es la que se da en el presente
caso en el que las hijas [y mas en concreto la
hija menor pues nada cabe indicar en cuanto a
la guarda de la mayor de edad que ya no existe)
convive con la madre por ser im osigle en el mo-
mento actual la relacién con el padre, mientras
que el hijo estd en una situacidén de poder convivir
con los ambos progenitores. Dada la importancia
que tiene la relacion directa entre hermanos y el
apoyo que estos se pueden dar entre si (sobre en
todo en situaciones de crisis familiar), se consi-
dera que salvo circunstancias excepcionales de
enorme gravedad, no es oportuno proceder a la
separacién de los hermanos.

. Ante tal razonamiento la sala de apelacién
ice:
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Tiene razén la parte recurrente en que no es
que se pretenda la separacién del menor de sus
ermanas, sino que Unicamente se amplien las
estancias conforme el régimen de custodia solici-
tado lo que también permite compartir tiempo con
sus hermanas, por ofro lado a parte de que las
necesidades de las hermanas son distintas al en-
contrarse en diferentes etapas evolutivas, por otro
lado, al ampliarse el periodo de contacto con su
padre se aleja en parte de la conflictividad exis-
tente entre éste y las hermanas, la psicéloga ex-
plica de manera razonada en el acto de la vista,
y esta Sala asi lo comparte, que esta nueva situa-
cién beneficiaria al menor, por lo que no existe
obstdculo alguno de fijar la guarda y custodia
compartida de M, como mds geneficiosa para el
menor, circunstancia que también se contempla en
la exploracién judicial en esta instancia en la que
el menor demuestra una muy buena interrelacién
con ambos progenitores, que permite no descar-
tar en modo alguno la custodia compartida, sin
que ello suponga pues contradiccién alguna con
el principio general del articulo 80.4 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén, que admite excep-
ciones siempre que se justifiquen de manera af—
cuada, como es el caso, por lo expuesto procede
declarar la guarda y custodia compartida de M
entre ambos progenitores, en cuanto al régimen
de estancias serd el recomendado por la perito
psicélogo tal como se concretard en el fallo de la
presente resolucién.

Pues bien, esta Sala ya se ha pronunciado so-
bre el modo en el que la deseable unién entre
hermanos ha de incidir en la decisién sobre el
sistema de custodia a adoptar de acuerdo con el
art. 80 CDFA en la S 37/2014:

Ya hemos dicho en sentencias anteriores que
el legislador aragonés no impide la separacién
de los hermanos, sino que establece, como cri-
terio de normalidad recogido como imperativo
juridico, que de modo general, no deben los fri-
bunales adoptar soluciones que supongan dicha
separacién - sentencia de 30 de octubre de 2013,
n°®46,/2013 -, salvo que concurran circunstancias
que justifiquen la medida adoptada y se razone
debidamente en la sentencia la fundamentacién
de la decisién.

En el caso de autos se ha procedido, efectiva-
mente, a establecer un régimen juridico distinto
para cada uno de los hijos, lo que implica su se-
paracién a los efectos establecidos en el precepto
citado. Pero en la sentencia de primera instancia,
confirmada en apelacién, se expresan las razo-
nes que justifican esta decisién.

Al efecto hemos de tener en cuenta la notoria
diferencia de edad entre [...], lo que determina
diferentes niveles de escolarizacién, intereses vi-
tales y hdbitos de conducta. Se tiene en cuenta
ademds que, siendo Teodoro de diecisiete afos
de edad al tiempo de dictarse esta sentencia, y
préximo a esa edad cuando se dictd la de apela-
cidén, en menos de un afo llegard a la mayoria de
edad, con lo cual no existirg respecto del mismo
régimen alguno de guarda y custodia, quedando

por tanto sin posible aplicacién al caso la disposi-
cién establecida en el articulo 80.4 mencionado.

En definitiva no se ha producido la infraccién
del precepto denunciado, por cuanto concurren
en el caso de autos las circunstancias a que se
refiere la norma legal para justificar una diferen-
cia en el régimen juridico de los hermanos lo que,
por ofra parte, no implica un alejamiento entre
ellos. El hecho de que asistan al mismo centro
educativo, que se mantenga un régimen de visitas
amplio respecto de Porfirio por parte de su padre,
y que se haya dispuesto en sentencia que se pro-
curard en periodos de visitas y vacacionales la
coincidencia de los hermanos son elementos que
coadyuvan a la confirmacién de la decisién.

Como se ve, la sala de apelacién da razones

ara adoptar un sistema de custodia distinto para
Fos dos hermanos menores que lo justifican de
acuerdo con criterios acordes con la doctrina que
se deja expresada en la jurisprudencia acabada
de senalar.

En efecto, el cambio de sistema de guarda no
implica un distanciamiento entre los hermanos,

ue infroduzca una “separacién”. Asi, el régimen

e visitas vigente para M al momento de la de-
manda era de de tines de semana alternos y dos
tardes intersemanales, y la situacién resultante
tras la sentencia impugnada es que dicho menor
estard con cada uno de sus padres por quince-
nas alternativas con una tarde intersemanal con el
cényuge no custodio, lo que permite la continui-
dodyd% las relaciones entre hermanos, quienes,
por lo demds, viven en la misma localidad y se
encuentran ya en una edad en la que disponen
de suficiente autonomia personal que les permite
mantener un contacto acorde a sus respectivas cir-
cunstancias y preferencias.

Cualquier otra decisién abocaria a que las pé-
simas relaciones que uno de los hermanos tiene
con el padre comin contagien a las de los demds,
e impidan los beneficios que las relaciones con él
derivan para el hijo ajeno a tal conflictividad.

En consecuencia, procede también el rechazo
del segundo de los motivos de casacién.”

655. TUTELA, ADOPCION Y JUNTA DE PARIEN-
TE

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 24 de marzo de 2015. Re-
mocién de tutores. Pendencia de proceso
penal. Conflicto de intereses

“l,— Es objeto de impugnacién en esta se-
gunda instancia el pronunciamiento del auto
recurrido que, a instancia del Ministerio Fiscal,
acuerda la remocién del cargo del tutor de los de-
mandados, con fundamento en los articulos 125

127 del Cédigo de Derecho Foral de Aragédn
?/CDF). Frente a dicha resolucién se alza repre-
sentacién de los demandados, que se opone a
la remocién entendiendo que, estando sustancidn-
dose todavia el proceso penal dirigido contra los
tutores, por supuestos oEusos sexuales sobre la
tutelada, no resulta procedente la remocién si no
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la suspensién en tanto en cuanto no se resuelva
dicho procedimiento. Sin embargo, tal plantea-
miento no puede ser compartido por la Sala,
ello por que, tal y como sefiala el articulo 12%/
h) del CDF, no puede ser titulares de funciones
tutelares quienes tengan importantes conflictos de
intereses con la persona protegida, mantengan
con ella pleito o actuaciones sobre el estado ci-
vil o sobre la titularidad de los bienes, o las que
le adeuden sumas de consideracién... Pues bien,
con independencia del resultado de las diligen-
cias penales, es evidente que el hecho de que los
tutores estén incursos en un proceso del que es vic-
tima la persona tutelada, y en la que ocupan por
tanto posiciones opuestas, genera un manifiesto
conflicto de intereses entre ambos que necesa-
riamente determina la inhabilidad de los mismos
para ejercer la tutela, y por ello su remocién, en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 127
del citado Texto Legal, lo que conduce inexora-
blemente a desestimar el recurso y a confirmar
integramente la resolucién recurrida.”

**+*+ Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 29 de abril de 2015. Com-
praventa de inmueble por tutor de inca-
az. Nulidad. Necesidad de autorizacion
udicial o de la Junta de Parientes. Con-
licto de intereses

“PRIMERO. La sentencia de instancia deses-
tima la demanda entablada por don E y su tutora
la Comisién de Tutela y Defensa Judicial de Adul-
tos de la D.G.A. por la que se pedia la nulidad del
contrato de compraventa de dos fincas celebrado
el dia 30 de septiembre de 1.999 ante Notario
entre el Sr. A como vendedor y su padre don E
como comprador, sobre la base de los si?Uientes
argumentos: a/ no ser nula sino anulable dicha
compraventa; b/ no haber prescrito la accién de
anulabilidad de dicho contrato; ¢/ pese a ello,
no poder ser estimada la accién de nulidad por
ser vdlido el contrato al no haberse probado que
el Sr. A se encontraba en aquel momento en una
fase de reagudizacién de su enfermedad; y d/ no
considerar simulada dicha compraventa. Frente
a dicha resolucién se alza ahora la parte actora
alegando que ha sido mal aplicado al caso de
autos el Cédigo de Derecho Foral de Aragén; y
que de las normas que regian en el momento de
realizarse la compraventa objeto de este pleito
resulta la misma nulidad de pleno derecho.

Se opone a dicho recurso la parte demandada
ﬁude interesa la confirmacién de la sentencia ape-
ada.

SEGUNDO. La Magistrada-Juez a quo aplica
los articulos del Libro Primero del Cédigo de De-
recho Foral de Aragén, del Derecho de la Per-
sona, para determinar sobre la anulabilidad de
a compraventa que nos ocupa sobre la base
de lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Se-

unda referida a dicho Libro Primero que dice:
Segunda. Acciones, derechos y deberes nacidos
antes pero no ejercitados o cumplidos todavia. 1.
Las acciones, derechos y deberes nacidos antes

del 23 de abril de 2007, pero no ejercitados o
cumplidos en esa fecha, subsisten con la exten-
sién y en los términos que les reconociera la legis-
lacién precedente, pero sujetdndose, en cuanto
a su ejercicio, duracién o prescripcién y proce-
dimientos para hacerlos valer, a lo dispuesto en
este Cédigo. 2. En particular, las normas conteni-
das en elsiibro Primero sobre nulidad o anulabili-
dad de actos son aplicables desde el 23 de abril
de 2007, aunque el acto se hubiera otorgado con
anterioridad.” Y segin estas dltimas normas, la
compraventa que se celebré entre el actor y su
progenitor a quien -junto con su esposa y madre
de aquél- se le rehabilité la patria potestad en la
misma sentencia de fecha 3 de febrero de 1.997
en la que fue declarado incapaz E, precisaba au-
forizacién previa de la Junta de Parientes o del
Juez (art. 16 letra d/ del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén: “El tutor del menor que no ha
cumplido los catorce afos necesita también au-
torizacién previa de la Junta de Parientes o del
Juez para: d) Adquirir por titulo oneroso bienes
del tutelado o transmitirle por su parte bienes por
igual titulo”), pues era el propio padre quien me-
dgionte la escritura publica de 38 de septiembre
de 1.999 adquiria por titulo oneroso bienes del
tutelado, autorizacién que solo debia concederse
(art. 18 Cédigo del Derecho Foral de Aragén) en
interés del tutelado, por causas justificadas de uti-
lidad o necesidad y previa audiencia del Ministe-
rio Fiscal si era judicial. No excluye el articulo 16
d) la adquisicién de bienes inmuebles, por lo que
deben entenderse incluidos. También con arreglo
a la Compilacién Aragonesa vigente en el mo-
mento del otorgamiento de la escritura piblica de
compraventa el tutor precisaba autorizacién de la
Junta de Parientes o del Juez de Primera Instancia
cuando se trababa de la disposicién de bienes
raices (art. 13 de la Compilacién Aragonesa re-
ferido a los menores de edad pero aplicable por
analogia a los incapaces).

Lo falta de dicha autorizacién hace el acto
anulable con arreglo al articulo 19 Cédigo del
Derecho Foral de Aragén, accién que prescribird
a los cuatro afios. Este plazo empieza a contar,
segUn dicho precepto, desde que, por la emanci-
Facién o mayoria de edad, hubiera podido rea-
izar el acto sin asistencia; por lo que, tratdndose
el que nos ocupa de un incapaz, el plazo de la
accién empieza a contar desde que el incapaz
hubiera salido de la tutela, lo que no ha ocurrido.

Llegados a este punto, la Magistrada-Juez de
instancia razona que a tenor del contenido de la
sentencia de incapacitacién de 3 de febrero de
1.997, el Sr. A no precisa guarda y custodia en
los momentos en que su enfermedad se encuentra
controlada, y si solamente cuando sufra una rea-
gudizacién de la misma, afadiendo que, como
en el momento de la compraventa no requeria la
asistencia de su progenitor porque la parte de-
mandante no ha acreditado en modo alguno que
en la fecha de la compraventa el Sr. A estuviera
sufriendo una reagudizacién de su enfermedad,
no concurre por lo tanto la causa de anulabilidad
alegada.
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No puede mostrar esta Sala su conformidad
con dicha conclusién, por cuanto aun cuando,
efectivamente, la sentencia de fecha 3 de febrero
de 1.997 establecié una extensidn de la incapa-
cidad del Sr. A més o menos amplia dependiendo
del estado mds o menos agudo de su enfermedad
mental, llegando a considerar “casi innecesario”
un régimen de guarda y tutela en determinadas
fases de la enfermedad, es lo cierto que en todo
caso declaré incapaz a E y rehabilitdé la patria
potestad de sus padres sobre el incapaz y deben
aplicarse las normas relativas a los incapaces y a
la patria potestad prorrogada.

Consecuencia de todo ello es, como ya se ha
indicado, que la compraventa que nos ocupa re-
queria autorizacién previa de la Junta de Parien-
tes o del Juez, pero el Sr. A no solamente no la
interesé sino que ni siquiera hizo saber al Notario
gue existia una declaracién judicial de incapaci-

ad respecto de su hijo E y que ambos padres
tenian rehabilitada la patria potestad. Es por ello
que dicha compraventa, en la que, ademds, con-
curria un conflicto de infereses entre el incapaz
y su padre, debe ser considerada, consecuente-
mente, nula, debiendo ser estimada la demanda.
Declaracién de nulidad que conlleva la declaro-
cién de propiedad de dichas fincas a favor de
don E y, consecuentemente, no forman parte de
la herencia de, debiendo cancelarse las inscrip-
ciones registrales relativas a dicha compraventa'y
las que traigan causa de la misma.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 17 de julio de 2015.
Adopcion de hermanos. Necesidad de
asentimiento de progenitores

“PRIMERO.— Recurre D° E la Sentencia de
instancia, suplicando su revocacién y se declare la
necesidad de asentimiento en la adopcién de sus
dos hijos, alegando, sustancialmente, que su evo-
lucién positiva ha continuado hasta la actualidad,
disponiendo de apoyos sociales y econémicos,
teniendo ahora dos nuevos hijos sobre los que no
ha existido intervencién de la Administracion, no
concurriendo, por tanto, en la actualidad, causa
de privacién de la patria potestad.

gEGUNDO.— a intervencién de la Adminis-
tracién se produjo respecto del menor A el 9 de
noviembre de 2010, por resolucién que decre-
taba su desamparo, y, respecto de N, desde su
nacimiento, el 2011, fecha de la resolucién que
declaraba también su desamparo y la asuncién
de su tutela ex lege, fechas en que se aprecio-
ron en A (nacido e? 2008), altos niveles de riesgo
de su integridad fisica y psicolégica por falta de
cuidados, alimentacién, higiene y permanencia
en una vivienda carente de las mds elementales
condiciones de salubridad, halldndose al cuidado
de los progenitores, sin habilidad para ejercer su
cuidado, presentando incluso problemas psicolé-
gicos y frecuentando la madre ambientes margi-
nales, hechos de los que da constancia el amplio
expediente administrativo seguido con los dos
menores y en el que se hace referencia incluso

a la temprana infervencién administrativa llevada
a cabo durante la infancia con la madre de los
menores y aqui recurrente. Las diferentes resolu-
ciones administrativas recaidas sobre los menores
fueron impugnadas por la madre y ratificadas ju-
dicialmente.

Los menores llevan residiendo juntos con fa-
milia de urgencia desde las fechas resefiadas, y
en acogimiento preadoptivo con la misma familia
desde el 30 de diciembre de 2011 (f. 244 y ss.),
presentando los dos una evolucién altamente posi-
tiva en todos los érdenes, habiendo desarrollado
una relacién familiar plenamente satisfactoria con
la familia preadoptiva, en la que estdn totalmente
integrados adaptados y satisfechos.

La recurrente funda su pretensién en su actual
estabilidad personal y econdmica, de la que no
existe prueba eficaz que la corrobore, por cuanto,
las circunstancias que ahora invoca, alquiler de
vivienda, dos nuevos hijos y percepcién de pres-
tacién asistencial, no determinan por si solas la
necesaria seguridad de una atencién y cuidados
correctos de los menores, ni su estabilidad psico-
légica, mdaxime, cuando la misma, ni siquiera, ha
comparecido a las citaciones del Equipo Psicoso-
cial del Juzgado para la elaboracion de los per-
ceptivos informes.

Se sefiala, a mayor abundamiento, que en
las fechas de retirada de los menores, la actua-
cién administrativa estuvo plenamente justificada,
como ya se ha expuesto, y la correcta estabilidad
y desarrollo de los mismos no aconseja alterar su
actual situacién de vida en la familia preadop-
tiva con la que permanecen desde hace més de
tres afios y medio, desconociendo incluso N a sus
progenitores biolégicos (S.T.S. de 31-7-2009 que
ampara, en interés del menor la exclusién de la
reinsercién en la familia biolégica), lo que obliga
a la desestimacién del recurso.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 14 de octubre de 2015.
Incapacitacidon parcial. Curatela. Actos
patrimoniales. Control médico

“PRIMERO.— La sentencia de instancia es-
tima la demanda formulada por el Ministerio Fis-
cal, declara la incapacidad parcial de Don L para
regir su persona y bienes y lo somete a curatela,
senalando a) en lo que se refiere al dmbito perso-
nal, que la funcién de control que el curador estd
llamado a ejercer abarca el sometimiento del in-
capacitado a las pertinentes revisiones medicas y
al tratamiento prescrito para su actividad, y, caso
de incumplimiento de sus indicaciones, la solici-
tud del auxilio necesario de las autoridades, ya
para el tratamiento ambulatorio forzoso, ya para
el internamiento psiquidtrico involuntario segin
procede, y b) en el dmbito patrimonial, que como
complemento de lo anterior, el incapacitado preci-
sard la anuencia del curador para todos los actos
de ese contenido “y gestiones administrativas, en
especial para actos de disposicién sobre bienes
inmuebles y para contratar préstamos y créditos”,
todo ello “con la particularidad de que serd el
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curador el que gestionard los ingresos del incapa-
citado en representacién del mismo, incluido, en
su caso, el salario o la pensién que pueda recibir,
y también quien le facilitaré pequefias cantidades
para sus gastos cotidianos”.

Recurre el incapacitado que, alega error en
la valoracién de la prueba y solicita se deje sin
efecto la incapacidad declarada y medidas con-
siguientes, y alternativa o subsidiariamente, que
la curatela establecida se limite al control médico,

udiendo el curador entrevistarse con los médicos
Eabituoles de su padre, supervisar la administra-
cién de los farmacos que pudieren serle prescritos
y, en su caso, instar el auxilio de los servicios mé-
icos correspondientes.

SEGUNDO.— En la materia a la que afecta
el proceso debe partirse de la presuncién general
de la capacidad de las personas sentada por el
art. 34.1 del Cédigo Foral de Aragén, a cuyo
tenor “La copocidqg de la Eersono que ha cum-
plido los catorce afios y no ha sido incapacitada
se presume siempre”, base sobre la que el art. 38
del mismo Cédigo dispone que ”Nagie puede ser
incapacitado sino en virtud de las causas estable-
cidas en la ley y por sentencia judicial, que deter-
minard la extension y limites de la incapacitacion,
asi como el régimen de proteccién a que haya de

vedar sometido el incapacitado”, siendo causas
ge incapacitacién “las enfermedades o deficien-
cias persistentes de cardcter fisico o psiquico que
impidan a la persona gobernarse por si misma”.

La declaracién de incapacidad necesita, pues,
de una prueba de cardcter concluyente, dirigida
a la destruccién de la presuncién de capacidad
de las personas, para una vez establecida poner
en funcionamiento los mecanismos de guarda
proteccién previstos en los articulos 130y c.c. del
CDFA.

En el caso, las pruebas han acreditado cum-
plidamente que don L padece una enfermedad
Fsiquicq que, segun informe de los dos médicos
orenses que han intervenido en el de curso del
procedimiento, anula parcialmente la capacidad
de autogobierno de su persona en relacién al se-
guimiento médico y cumplimiento terapéutico.

En el informe ?cl)rense emitido en la primera
instancia del procedimiento —7-10-13, Dra. -
se dijo que el Sr. N, en tratamiento psiquidtrico
desde los 18 afios, con varios internamientos psi-
quidtricos —mayo 1990, agosto 1991, octubre
1996, enero 1997, abril 1997, febrero 2009,
marzo 2011, diciembre 2011 y abril 2013- por
reagudizacién de su cuadro psicético de base
-consumo de sustancias-, presentaba un diagnos-
tico compatible con esquizofrenia paranoide, con
sinfomatologia productiva sicética de evolucidn
crénica e improgable reversibilidad; que carecia
de conciencia de enfermedad y adherencia al tra-
tamiento, teniendo parcialmente anulada su capa-
cidad de autogobierno personal con el alcance
indicado -seguimiento médico y cumplimiento te-
rapéutico-.

Y en el mismo sentido, el informe emitido en
esta instancia —Dr., 3-7-2014-, que, presentes
todos los antecedentes familiares y médicos que

relaciona, e incluso la documentacién medica de
reciente fecha aportada por el recurrente, com-
parte el diagnostico de la Dra. y recomienda un
seguimiento mediante tratamiento ambulatorio,
sin descartar posibles descompensaciones, de-
pendientes de multiples factores y dificilmente pre-
decibles.

Por lo que, carente de la justificacién necesaria
la incapacidad que la sentencia objeto de recurso
declara en el orden patrimonial, que no queda
respaldada por ninguno de los dos documentos
obrantes a los folios 142 a 145, anteriores a los
dos informes forenses y que hay que entender que
dejan en la indefinicién la incapacidad decla-
rada con tal apoyo, debe estimarse el recurso en
los términos que se dirdn en la parte dispositiva,
coincidentes con la peticidn que el Ministerio Fis-
cal formulé en primera instancia en el acto del
juicio.

663. REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL RE-
GIMEN LEGAL

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 14 de enero de
2015. Disolucién y liquidacion de régi-
men economico y comunidad conyugal
continuada. Normativa aplicable. Apéen-
dice de 1925 Jl Compilacién. Formacion
de lotes adjudicados por sorteo. Natu-
raleza de inmueble edificado en terreno
privativo con caudal comin

“PRIMERO. — Para la resolucién de los recur-
sos inferpuestos resultan relevantes los siguientes
hechos:

1.— Mediante demanda presentada el 29 de
enero de 2001 ante el Juzgado de Primera Instan-
cia de Tarazona, la representacién de D® Carmen
S. C. insté frente a su hermano D. Isidro la liquida-
cién del régimen econémico matrimonial de sus
ﬁodres, D. Miguel S. R. y D? Ascensién C. H., que

abian contraido matrimonio el 18 de febrero de
1926 y habian fallecido el 22 de septiembre de
1972 y el 11 de junio de 1996, respectivamente.

2.— Recayé sentencia del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién de Tarazona de 1 de sep-
tiembre de 2003 aprobando el inventario de bie-
nes de la comunidad matrimonial de D. Miguel S.
R.y D? Ascension C. H..

3.— Contra la anterior sentencia interpuso
la representacién de D. Isidro S. C. recurso de
apelacién en lo relativo a los saldos resultantes
de la rendicién de cuentas entre ambas partes, y
la sentencia de la Audiencia Provincial de 20 de
septiembre de 2004 estimé en parte el recurso de
apelacién. Interpuesto recurso de casacién por la
representacién de D. Isidro S., fue parcialmente
estimado por la sentencia de 21 de junio de 2005
de esta Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén en el sentido de incluir en el
pasivo de D* Ascensién C. una deuda a favor del
recurrente.

4.— La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién de Tarazona de 20 de marzo
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de 2012 aprobé el cuaderno particional de 28
de febrero de 2011 presentado por el contador
partidor, con las modificaciones introducidas el
23 de junio de 2011, desestimando las oposicio-
nes de las partes.

5.— Contra la anterior sentencia las dos par-
tes litigantes interpusieron recurso de apelacién
recayendo sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 30 de julio de 2012, aclarada
por auto de 12 de febrero de 2013, que fue
objeto del recurso por infraccién procesal y de
casacién interpuesto por la representacién dé D¢
Carmen S. C..

6.— La sentencia de esta Sala de 5 de noviem-
bre de 2013 estimé el motivo de infraccién proce-
sal contra la sentencia dictada y ordend reponer
las actuaciones al estado y momento en que se
incurrié en la infraccién o vulneracién, devolvién-
dose las actuaciones a la Audiencia Provincial
para dictar nueva sentencia, debidamente moti-
vada.

7.— la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Seccién Quinta, dicté nueva sentencia en fecha 8
de abril de 2014. En ella, tras fundamentar am-
pliamente acerca de la cuestiéon que fue objeto
del anterior recurso por infraccién procesal, man-
tiene en cuanto al fondo el criterio sostenido en la
anterior, optando por la formacién de dos lotes
de bienes con un semejante valor econdémico y
compensacién en metdlico por la diferencia, esta-
bleciendo el sorteo como forma de adjudicacién,
ademds de acordar que la sociedad conyugal de
los padres de los litigantes entregue a D°. Carmen
S. los inmuebles consistentes en planta ... y planta
... del edificio de n° ... de Tarazona, y que la so-
ciedad conyugal satisfaga a D°. Carmen la suma
de 46.715,40 euros. Ambas partes instaron acla-
racién de dicha sentencia, lo que fue resuelto por
Auto Aclaratorio de 17 de junio de 2014 el cudl,
entre ofros pronunciamientos, modificé el conte-
nido de los lotes de fincas, en la forma expresada
en su Fundamento de Derecho Primero. Ademds,
aclaré el fallo especificando que “la hermana —
D Carmen S. C.— deberd abonar a la sociedad
conyugal de los padres la suma restante, esto es,
46.715,40 euros”.

8.— Frente a esta sentencia y su auto aclarato-
rio interponen recurso de casacién ambas partes.
La representacién legal de D°. Carmen S. C. lo
hace, al amparo del articulo 477.2, 3° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de ley sus-
tantiva, considerando infringidos los articulos 56
y 58.2 de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén. La representacién de D. Isidro S. C. re-
curre por infraccién procesal, invocando la infrac-
cién del articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por incongruencia omisiva, y en casacién

or infraccién de derecho sustantivo impugnando
a aplicacién indebida del articulo 55 'y siguien-
tes de la citada Compilacién y de su Disposicién
Transitoria Tercera, y la inaplicacién de la Dispo-
sicién Transitoria Primera del mismo cuerpo legal.

Extemporaneidad del recurso de D. Isi-

ro

SEGUNDO. — En el tramite de oposicién a los
recursos formulados de contrario, la representa-
cién de D Carmen S. C. invoca la extemporanei-
dad del recurso de la contraparte, alegacién que
tiene cabida en este trdmite procesal, conforme a
lo que establece el articulo 485 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. Expone que, tras la notificacién
de la sentencia de la Audiencia Provincial, D. Isi-
dro S. presenté solicitud de aclaracién y comple-
mento tres dias después; que el auto aclaratorio
se notificé el 24 de junio, e interpuso el recurso
agotando el plazo de 20 dias desde esta Ultima
notificacién, por lo que el recurso se presentd
fuera de plazo.

Esta alegacién, de ser estimada, hubiera dado
lugar a la inadmisién del recurso interpuesto de
contrario, lo que en este frdmite se convertiria en
causa de desestimacion.

Sin embargo, la alegacién realizada no es
atendible. Examinados los autos resulta lo si-
guiente:

1.— La sentencia de la Audiencia Provincial
fue notificada el 11 de abril de 2014, viernes.

2.— Los siguientes dias 12 y 13 de abril, sé-
bado y domingo, son dias inhéﬁiles a estos efec-
tos.

3.— La notificacién, realizada mediante el sis-
tema Lexnet, ha de tenerse por efectuada al si-
guiente dia de la fecha de recepcién en el servicio
comin de Notificaciones del Colegio de Procu-
radores, conforme a lo prevenido en el articulo
151.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo
7 del Real Decreto 84/2007, de 26 de enero, so-
bre implantacién del sistema informdtico de tele-
comunicaciones Lexnet. En este sentido, la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2014 ha
establecido que, habiéndose hecho uso de uno de
los medios previstos en el articulo 162.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil para llevar a cabo la no-
tificacion, dicha notificacién habrd de entenderse
realizada el dia siguiente a la fecha de recepcién
de la misma en el %ervicio Com0n de Notificacio-
nes.

4.— Por consiguiente, se solicita la aclaracién
por la representacién procesal de D. Isidro el pri-
mer dia hébil del plazo para recurrir.

5.— Dictado el auto aclaratorio el 17 de junio,
fue notificado el dia 23 siguiente, contando el
plazo para el recurso en la misma forma anterior-
mente descrita. Por tanto, interpuesto el recurso
por infraccién procesal y de casacién el 22 de
julio de 2014, se encontraba en plazo legal para
llevor a efecto esta actuacién procesal.

En consecuencia, la causa de pretendida inad-
misibilidad no puede ser estimada, procediendo
entrar a conocer del fondo del recurso interpuesto.

IMotivo de recurso por infraccién proce-
sa

TERCERO.— Aunque el procurador D. Fer-
nando Gutiérrez Andreu, que lo es de D. Isidro
S. C., formula en el mismo escrito recurso por
infraccién procesal y recurso de casacién, debe
entenderse en rigor que el primero de ellos cons-
tituye un motivo de infraccion procesal dentro del
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recurso de casacién, conforme a lo establecido
en la Disposicién Final Decimosexta, apartado 1,
regla 19, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Entrando a resolver sobre dicho motivo, la parte
recurrente denuncia la infraccién del art. 218 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que exige a las
sentencias exhaustividad, congruencia y motiva-
cién, indicando que no ha resuelto la Audiencia
Provincial acerca de la peticién expresa de que
las fincas risticas sean también adjudicadas por
sorteo de los lotes establecidos. Refiere que en su
recurso de apelacién insté de la Audiencia una
declaracién en tal sentido que no fue atendida, y
que en el escrito solicitando la aclaracién y com-
plemento igualmente planted dicha cuestion.

El examen de las actuaciones muestra que,
efectivamente, la expresada representacién pro-
cesal se refirié en su escrito en 3ue interponia re-
curso de apelacién a la necesidad de sorteo de
los lotes de fincas, que consideraba fundamental
e innegociable, en aras a una garantia total de
igualdad de trato, solicitando que dicho sorteo
tuviera lugar tanto para las fincas risticas como
para las urbanas —pdgina 10 del escrito de re-
curso, folio 2786-. Y en el escrito de aclaracién
se refirié, como segundo apartado de subsano-
cién o complemento, a los inmuebles risticos,
demandando un pronunciamiento expreso sobre
la adjudicacién por sorteo de los lotes de bienes
inmuebles rusticos.

La falta de respuesta de la Audiencia Provin-
cial a esta cuestiéon determina la prosperabilidad
del motivo de recurso, ya que la sentencia y el
auto que la complementa no han sido exhaustivos
respecto de esta peticidén, oportunamente dedu-
cida. Sin embargo, la estimacién de este motivo
no determina ofra cosa que el pronunciamiento
de la Sala de casacién respecto de dicha cuestién
de fondo, teniendo en cuenta lo que se hubiere
alegado como fundamento del recurso, conforme
a la regla 7° de la Disposicién Final Decimosexta
antes citada.

Examen del recurso de casacién de D.
Isidro

CUARTO. — El recurso de casacién se funda
en la indebida aplicacién que realiza la senten-
cia de la Audiencia Provincial del articulo 55 y
siguientes de la Compilacién de Derecho Civil de
Aragén de 8 de abril de 1967, asi como de la
Disposicién Transitoria Tercera de dicha ley, y en
la inaplicacién de la Disposicién Transitoria Pri-
mera de la misma.

Expone, en defensa de su recurso, que el ma-
trimonio concertado por los padres de ambos liti-

antes se celebré en el afio 1926, por lo que la
geterminocién de los bienes integrantes dec‘o co-
munidad conyugal deberd regirse por el Real De-
creto de 7 de diciembre de 1925, que aprobé el
Apéndice al Cédigo Civil correspondiente al De-
recho Foral de Aragén. Considera que para la de-
terminacién del cardcter de los bienes integrantes
del consorcio no es de aplicacién la Compilacién
de 1967, de conformidad con lo dispuesto en su
Disposicién Transitoria Primera. Y, en definitiva,
entiende aplicable al caso el articulo 1404 del

Cédigo civil, en la redaccién original —anterior
a la reforma operada por ley 11/1981- de forma
que el edificio situado en calle ndm. ... de Tara-
zona debe tener la consideracién de ganancial
de la sociedad conyugal, y como tal computarse
para la liquidacién, particién y adjudicacidn que
se realice.

Tras ello, y ofras consideraciones relativas a
la forma de realizar las compensaciones proce-
dentes, propone dos alternativas de formacién de
lotes de bienes inmuebles de naturaleza urbana,
una de ellas que considera su peticién principal y
otra subsidiaria.

QUINTO. - Planteado en estos términos el
recurso de casacién resulta pertinente recordar
la naturaleza y dmbito de este recurso extraordi-
nario. La funcién que corresponde al recurso de
casacién es la de proteccién y aseguramiento del
ordenamiento juridico, dotdndole de una aplica-
cién e interpretacién ajustada y segura, de forma
que la funcién nomofiléctica que le corresponde
le distingue de una tercera instancia, revisora de
las cuestiones de hecho y de las facultades discre-
cionales que corresponden a los tribunales de ins-
tancia. En este sentido, auto del Tribunal Supremo
de 18 de abril de 2006 y resoluciones que en el
mismo se citan.

Por ello, el examen del presente recurso de co-
sacién ha de centrarse en la consideracién de si
la decisién adoptada por la Audiencia Provincial
en su sentencia y auto de aclaracién y comple-
mento vulnera el ordenamiento juridico, en los tér-
minos en que se pretende en el motivo de recurso.

Examinadas las actuaciones y los hechos com-
probados en las instancias, resulta claro que el
matrimonio contraido por D. Miguel S. R. y D°.
Ascensién C. H., el 18 de febrero de 1926, se
regia por el Apéndice Foral de 1925, cuyo arti-
cu?o 48 determinaba los bienes que comprende la
llamada sociedad conyugal tacita. El solar sobre
el que se edificé era, en su mitad indivisa, propie-
dad privativa de D°. Ascensién, y en la otra mitad
pertenecia a la sociedad conyugal de los citados
consortes.

La naturaleza de los bienes inmuebles edifica-
dos sobre terreno perteneciente a uno de ellos no
era cuestiéon pacifica en la regulacién entonces
vigente, pues mientras algunas sentencias consi-
deraban que debian integrar el activo de la so-
ciedad conyugal técita, conforme a lo prevenido
en el articulo 48.1 del Apéndice y al articulo
1404-2° del Cédigo civil, en su redaccién origi-
nal —sentencia de la Audiencia Territorial de Zao-
ragoza de 14 de julio de 1942-, otras estimaban
no aplicable en Aragén el referido precepto del
Cédigo civil, sino que debia resolverse el debate
haciendo aplicacién de las normas generales so-
bre accesién —sentencia del TribunG?Supremo de
7 de febrero de 1945-.

El criterio general comprendido en el articulo
361 del Cédigo civil sigue el principio romano
de que lo construido es accesién del terreno o
solar en el que se construye. No obstante, la ju-
risprudencia mayoritaria ha matizado la aplica-
cion de dicha norma atendiendo a un principio
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més general conforme al cual lo accesorio sigue
a lo principal, considerando el valor de lo edi-
ficado como superior al del terreno y, haciendo
uso del concepto de accesién invertida -de crea-
cién jurisprudencial-, establecia que los inmuebles
construidos con extralimitacién, actuando el cons-
tructor de buena fe, podian pasar a ser propie-
dad del duefio de la obra, abonando el valor al
titular del suelo —sentencia del Tribunal Supremo
959/1995, de 7 de noviembre y las que en ella
se citan-.

Pero el Tribunal Supremo ha declarado que,
en caso de construccién por varios comuneros
que eran propietarios de un inmueble arruinado y
pactaron una nueva edificacién, el litigio no se re-
suelve por las normas de la accesién sino por las
relaciones entre comuneros —sentencia del Tribu-
nal Supremo 656/2011, de 21 de septiembre-;
criterio trasladable a la relacién entre patrimonios
en el régimen econdmico conyugal.

De ahi se desprende que el edificio antes refe-
rido, construido a costa del caudal comin, tenia
la consideracién de bien consorcial, sin que sea
necesario para ello recurrir a la aplicacién del
Cédigo civil.

Disuelto el matrimonio por el fallecimiento del
cényuge que premurié, D. Miguel S. R., hecho
acaecido el 25 de septiembre de 1972, la diso-
lucién del consorcio se rige por la Compilacién
del Derecho Civil de Aragén de 1967, entonces
vigente.

La liquidacién de esta comunidad se ha reao-
lizado por la Audiencia Provincial aplicando la
citada gompilocién, en virtud de lo dispuesto en
su Disposicién Transitoria Tercera, y dicha liqui-
dacién en su precisa formulacién no vulnera lo
establecido en los articulos 55 y siguientes de
la Compilacién. No se trata aqui, conforme se
ha expuesto precedentemente, de valorar si ofra
composicién de lotes de bienes inmuebles urba-
nos era posible, o pudiera resultar mds conforme
a los intereses econdmicos de las partes, sino de
establecer si la divisién realizada por la Audien-
cia Provincial contraviene los preceptos denuncia-
dos.

Y, examinados la sentencia y el auto aclarato-
rio recurridos y las alegaciones del recurrente, se
concluye que no se ha producido la vulneracién
del ordenamiento juridico que se denuncia, proce-
diendo en consecuencia la confirmacién de dicho
pronunciamiento. El reparto por sorteo de los lo-
tes establecidos es expresamente aceptado por el
recurrente D. Isidro y resulta ajustado a derecho,
ante la imposibilidad de que ambos litigantes
lleguen a acuerdos sobre la disolucién y liquida-
cién. Y dicho sistema de reparto se aplicaré igual-
mente a los lotes de fincas risticas establecidos en
el cuaderno particional, segin ha sido solicitado
expresamente por la representacién procesal de
este recurrente.

Recurso de casacion de D.” Carmen

SEXTO.— La representacién de D°. Carmen
S. C. interpone recurso de casacién que funda
en dos motivos, integrados en la alegacién ter-
cera de su escrito de recurso. Como complemento

a ellos, en la alegacién cuarta formula una pro-
puesta de particion distinta a la efectuada por la
Audiencia Provincial en la Sentencia recurrida.

El primer motivo se funda en infraccién del
articulo 56 de la Compilacién del Derecho Civil
de Aragén de 8 de abril de 1967, hoy materia
regulada en el articulo 265 del CDFA. Sostiene
que la deuda por aportacién de su madre de la
mitad indivisa del suelo donde radica el inmueble
de calle Fueros de Aragén ..., de Tarazona, no
es un pasivo de la sociedad conyugal sino un cré-
dito entre los cényu es y, en este momento, entre
sus herederos, siendo una deuda de la sociedad
conyugal se ha de pagar con bienes hereditarios
al no haber metdlico. Por tanto, en aplicacién
del articulo 56 cuya infraccién denuncia deberia
compensarse en la cantidad concurrente lo que
De. Eormen debe a la masa con lo que la masa
le debe por la aportacién del suelo de ndmero
... . En definitiva, concluye que las deudas de los
participes con la sociedad conyugal han de inte-
grarse en el mecanismo de liquidacién ‘compen-
saciones e imputaciones) previsto por la ley.

Para el examen del motivo es de considerar
que la disolucién y liquidacién del régimen econé-
mico matrimonial de D. Miguel S. R.'y D°. Ascen-
sién C. H. se rige por la Compilacién de 1967,
por ser la norma vigente al momento de la disolu-
cién. Es de aplicar, efectivamente, el articulo 56,
resultando innecesaria la cita que en el recurso
se hace del articulo 265 del CDFA que, aun re-

ulando la misma materia o liquidacion ordinaria
ge la comunidad, lo hace de forma distinta a la
legislacién anterior.

No se ha producido en la sentencia recurrida
la infraccidn que se denuncia. En ella se expresa
la aplicabilidad al caso de lo dispuesto en los
articulos 55 y siguientes de la Compilacién, y
se indica que “correspondiendo a esta (la her-
mana) por fanto por la sefialada razén la suma
de 211.600 euros, que deben ser satisfecha (sic)
con bienes de la sociedad conyugal de los pa-
dres, en aras a esa igualdad que se pretende en
la distribucién de los bienes hereditarios, y, no
existiendo metdlico suficiente para hacerla efec-
tiva, se le han de adjudicar a aquella los bienes
consistentes en la planta ... de la calle nimero ...
-valorada en 108.820,58 euros- y la planta ...
del mismo edificio —que lo ha sido en 149.494,
82 euros-, en cuanto que son los bienes que mds
se aproximan en lo posible a la cantidad que
debe ser pagada, y siendo que esta excede de
la que corresponde, la hermana deberd abonar
a la sociedad conyugal de los padres la suma
restante, esto es, 46.715,40 euros, quedando asi
establecida la igualdad entre ambos por este con-
creto concepto”.

Dicha disposicién no se opone a lo establecido
en el precepto citado por la recurrente, que es-
tablece que la liquidacién ordinaria seguird este
orden: “ RIMER(%. Reintegro de lo debido por la
masa comin a los patrimonios privativos y reem-
bolso de lo que estos, por cualquier concepto,
deban a aquella, uno y otro hechos por via de
compensacién hasta el importe de la respectiva
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participacién en el consorcio”. El reintegro al po-
trimonio privativo de D°. Carmen se ha efectuado
por via de compensacién y con bienes del haber
comin, en los términos que se han trascrito, sin
que la pretensién que formula la recurrente de
que se la compensase con la adjudicacién del
inmueble de nimero ... tenga sustento en el pre-
cepto cuya infraccién denuncia.

Por lo expuesto, el motivo primero ha de ser
desestimado.

SEPTIMO.— El segundo motivo de recurso
denuncia la infraccién del articulo 58.2 de la
Compilacién de 8 de abril de 1967, hoy materia
regulada en el articulo 267 del CDFA. Sostiene
que D° Carmen, como heredera de D°. Ascen-
sién, tiene derecho a ser compensada con bienes
en la liquidacién de la sociedad conyugal y, en
concreto, tiene derecho a la preferente od]uc‘ica-
cién de lo aportado. Dado que el suelo aportado
por D°. Ascensién para la construccién del edifi-
cio situado en calle ndmero ... de Tarazona se
integra con el edificio, la preferencia en la adjudi-
cacidn del suelo lleva consigo la del edificio.

Para el examen del motivo hemos de conside-
rar, en primer lugar, el mismo razonamiento que
se ha expuesto en el anterior, relativo a la impro-
cedencia de citar el articulo 267 del CDFA que,
aun regulando la misma materia que el precepto
aplicable, no resulta de aplicacion al caso de
autos, dada la fecha de disolucién del consorcio
antes expresada. Asi, la especial referencia que
del recurso se hace al articulo 267, 2, f) carece
de eficacia para la resolucién de este proceso.

El articulo 58 de la Compilacién, de estricta
aplicacién al caso, prevenia que: “Uno. Liquidado
e fafrimonio, el caudal remanente se dividirg y
adjudicard por mitad o en la forma pactada. Dos.
El cényuge sobreviviente podrd hacer incluir en
su lote los bienes de su uso personal o profesio-
nal que no constituyan aventajas, la explotacidn
industrial, comercial o agricola que dirigiera, asi
como los bienes que hubiera aportado al consor-
cio. Todo ello sin perjuicio de las compensaciones
que procedan”.

Como primera consideracién hemos de apun-
tar que el precepto conferia un derecho de pre-
ferente adjudicacién de determinados bienes al
cényuge sobreviviente, derecho que, al menos en
parte de su contenido, tenia carécter personali-
simo y no podia estimarse transmisible a los here-
deros, como se pretende en este caso.

Del texto legal trascrito, Unicamente la refe-
rencia a la incﬁjsién de “los bienes que hubiera
aportado al consorcio” puede servir para susten-
tar el recurso y la pretensién de adjudicacién que
deriva del mismo.

Sin embargo, el motivo no puede prosperar:
resultaria estimable el recurso en el caso de que
se declarase probada la aportacién de D°. As-
censién C. a su sociedad conyugal del edificio
sito en calle ndmero ..., cuya adjudicacién inte-
gra y exclusiva pretende la recurrente, pero dicho
presupuesto fdctico no concurre; tampoco se ha
producido la aportacién de la totalidad del suelo
para la construccién, a cargo de la comunidad,

del inmueble citado; en este caso consta acredi-
tado que D°. Ascensién C. era titular de la mitad
indivisa del suelo en que se construyé el edificio
de constante mencién, como bien privativo. De
este hecho no se desprende la consecuencia juri-
dica interesada por la recurrente, cual es que la
preferencia en la adjudicacién del suelo lleve con-
sigo la del edificio. No es asi porque no se estd
en presencia de una subrogacién real impuesta
por el legislador, que solo tiene lugar en el caso

e aportacién del bien al consorcio, lo que no
concurre en esfe caso.

Tratdndose de la aportacién de una mitad in-
divisa del suelo no concurre el supuesto de hecho
del precepto invocado, procediendo la desestima-
cién del motivo.

OCTAVO. — Desestimados los motivos de los
recursos de casacién procede la confirmacién de
la_sentencia recurrida. Respecto del recurso por
infraccién procesal deducido por D. Isidro, su es-
timacién dard lugar a un complemento del fallo
recaido en la segunda instancia, en el sentido de
que la adjudicacién de las fincas risticas se reali-
zard por el mismo procedimiento que el aplicado
para los inmuebles urbanos, al ser ésta una pre-
tensién sostenida por el citado recurrente en su
escrito de recurso y no resuelta expresamente por
la sentencia de la Audiencia.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruvel de 27 de abril de 2015. Liqui-
dacion de sociedad conyugal. Inventario.
Activo. Presunciéon de ganancialidad

“PRIMERO. Interesan los apelantes la revoca-
cién de la sentencia de instancia y el dictado de
otra por la que se incluyan en el activo del inven-
tario a realizar para la liquidacién de la sociedad
conyugal formada por (cuyo divorcio tuvo lugar
por sentencia de 9 de diciembre de 1985) los
siguientes bienes: a/ las cuentas bancarias exis-
tentes a fecha del divorcio y b/ la finca urbana
sita en

Respecto a las cuentas bancarias esta Sala no
puede sino confirmar los acertados fundamentos
esgrimidos por el Juzgador de instancia pues los
propios apelantes reconocen en su escrito de re-
curso que dado el tiempo transcurrido desde el
divorcio de sus padres es imposible acreditar no
ya la determinacién de los saldos comunes que

udieran existir de los esposos sino tan siquiera
FCl identificacién de las cuentas. Aun asi los recu-
rrentes insisten en que “seguramente existian sal-
dos y que éstos pertenecian al consorcio”, pero
es lo cierto que las meras suposiciones no hacen
prueba alguna.

Sin embargo, mejor suerte corre el segundo
punto del recurso de apelacién relativo a la finca
urbana sita en, pues la interpretacién que realiza
el Magistrado-Juez a quo en orden al carécter pri-
vativo de dicho inmueble no puede ser mantenida
por lo que se explicaré seguidamente.

Partimos —como asi hace también el Juzgador
a quo- de la presuncién de ganancialidad que
establece el Derecho Foral Aragonés respecto de
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todos aquellos bienes cuyo cardcter privativo no
Euedo justificarse. Ahora bien, discrepa este Tri-

unal respecto a la valoracién de la prueba en
la que se basa el Magistrado-Juez de instancia
para considerar acreditada la propiedad exclu-
siva de la vivienda a favor del Sr.' S. En primer
lugar porque la expresién “los cédnyuges carecen
de tanto de vivienda comdn como de ajuar fami-
liar” se incluye en la estipulacion “SEGUNDA. —
VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR”, tras la estipula-
cién primera referida a los hijos habidos en el
matrimonio y antes de la estipulacién tercera
relativa a “cargas del matrimonio y alimentos”;
de lo que se deduce que la redaccién del con-
venio regulador estd siguiendo el orden de los
diferentes puntos a los que se referia el articulo
90 del Cédigo Civil (aplicable en el momento de
su confecciédn, reformado por ley de 1981) para
regular los diferentes efectos producidos por el
divorcio: A y B) relativa a los hijos sujetos a la
patria potestad de ambos, C) atribucién del uso
de la vivienda y ajuar familiar, D) contribucién
a las cargas deY matrimonio y alimentos, y E) li-
quidacién, cuando proceda, del régimen econé-
mico del matrimonio. De tal manera que cuando
en la estipulacién segunda del convenio regulo-
dor relativa a la “vivienda y ajuar familiar”, se
estdn refiriendo realmente al uso de la vivienda
familiar, y por ello utilizan la expresién “carecen
de vivienda comin y de ajuar familiar”: porque
en el momento del divorcio no compartian am-
bos ya la vivienda al haber sido ingresada la
esposa en un centro sanitario por su situacién de
incapacidad. No puede interpretarse en el sen-
tido de un reconocimiento expreso por parte de
los esposos de ser la vivienda privativa del Sr.
S: no solo por lo ya argumentado sino también
orque carece de [égica que nada se diga sobre
a propiedad de dicho bien y si, sin embargo (en
la misma estipulacién), sobre unas fincas rusticas
que si reconocen ser privativas de la esposa di-
ciéndolo asi expresamente. Pero es que, ademds,
no se aporta documento alguno que acredite que
la vivienda que fue residencia familiar, e incluso
se amplié constante matrimonio, sea propiedad
exclusiva del esposo. El Juzgador de instancia
alude a la documentacién presentada en el acto
del juicio por los demandados donde si se hace
constar dicho inmueble como privativo del Sr. S,
pero no puede obviarse que la expresién (priva-
tivo del causante) es una manifestacién unilateral
que hacen los ahora demandados en el docu-
mento que presentan ante la Direccién General
de Tributos de la Diputacién General de Aragén
para el pago del impuesto de Sucesiones en fe-
cha 19 de diciembre de 2011, y por otra parte,
la certificacién del Catastro en la que figura el
Sr. S como propietario estd expedida igualmente
ese mismo ano, no acreditdndose en virtud de
qué documentacién ha llegado a figurar dicha
titularidad.

Asi pues, debe prevalecer por todo ello la pre-
suncién de ganancialidad de|pbien inmueble que
gos ocupa, debiendo incluirse en el activo a liqui-

ar.

71. DERECHO DE SUCESIONES NORMAS CO-
MUNES

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragéon de 3 de marzo de
2014. Troncalidad simple. Edificacion
construida sobre bien troncal. Alteracion
de identidad

“PRIMERO.— E| actor solicité en su de-
manda, dirigida contra la viuda de su hermano
D. Manuel, la declaracién de que la vivienda uni-
familiar sita en Zaragoza, (...), es un bien tron-
cal procedente de su hermano, fallecido el 11
de enero de 2012 sin descendencia y sin haber
otorgado testamento, en estado de casado en
segundas nupcias con la demandada. También
soﬁcitcbc la declaracién de que la vivienda es
de su propiedad, por herencia de su hermano,
asi como la declaracién de nulidad parcial de la
escritura de manifestacién y aceptacién de heren-
cia otorgada por la viuda el 20 de septiembre de
2012y, finalmente, la entrega de la posesién de
la referida vivienda, asi como la condena a estar
y pasar por las anteriores declaraciones y a entre-

ar la vivienda, y al pago de una indemnizacién
e dafos y perjuicios.

Los hechos recogidos en las sentencias de ins-
tancia y de apelacién, que no resultan controver-
tidos, parten del reconocimiento de que ambos
hermanos eran propietarios pro indiviso de un
solar en el lugar de referencia, por haber sido
heredado de su padre en cuanto a una mitad y
la otra mitad reciEido por donacién de su madre.
Mediante escritura de 3 de julio de 1995 cesaron
en la proindivisién del solar y declararon la obra
nueva de dos viviendas, privativas de cada uno,
construida la del fallecido D. Manuel con dinero
com0n del primer matrimonio, si bien en la liqui-
dacién de la sociedad conyugal se declaré que
la vivienda era privativa y se compensé a la es-
posa con el importe correspondiente. D. Manuel,
tras el divorcio con su primera esposa, contrajo
segundo matrimonio con la demandada el 10 de
septiembre de 2010, en régimen de separacién
de bienes, falleciendo el 11 de enero de 2012.

El actor, D. Tomds, insté la declaracién de he-
rederos abintestato respecto de los bienes tronca-
les de su hermano D. Manuel, acepté la herencia
el 6 de julio de 2012 e inscribié a su nombre la
vivienda el 19 de julio de 2012.

La viuda, ahora demandada, insté la declo-
racién de herederos abintestato respecto de los
bienes no troncales de su esposo y acepté la he-
rencia el 20 de septiembre de 2012.

La demandada se opuso a la demanda y en su
demanda reconvencional solicité la declaracién
de su derecho de propiedad sobre la vivienda, la
declaracién de la nulidad parcial de la escritura
de aceptacién de herencia otorgada el 6 de julio
de 2012 por el actor, en lo relativo a la vivienda,
y que se ordenara la cancelacién de la inscrip-
cién registral de la vivienda a favor del actor.
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SEGUNDO.— La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda con la
siguiente argumentacion:

“El inmueble es un bien distinto del solar sobre
el que se construyd, lo que se hizo con dinero
consorcial, con una nueva descripcidn registral,
dividido en propiedad horizontal y constituyendo
una finca independiente de la que se adjudicé a
su hermano en el mismo solar, por lo que no se
puede entender que forma parte del patrimonio
familiar, lo que es fundamento de la troncalidad.

Por este motivo la edificacién no puede ser
considerada troncal desde el momento en que de
forma voluntaria los hermanos construyeron sobre
el solar troncal sendos edificios a cargo de sus
respectivas sociedades conyugales, disolviendo
la comunidad existente y acf/gudicdndose cada
uno de ellos una finca totalmente independiente,
tal y como consta en el documento n° 3 de la
propia demanda. Todo ello siguiendo el criterio
sentado por el TSJA en sentencia de fecha 5 de
octubre de 2012.

Los argumentos vertidos en la demanda relati-
vos al cardcter privativo de la finca en nada afec-
tan a su cardcter troncal, por cuanto la deman-
dada ha sido declarada heredera de todos los
bienes no troncales del esposo, entre los que es
evidente que se incluyen los que fueran privativos
constante matrimonio, los Unicos que no pasaria
a heredar son los bienes troncales pero si los pri-
vativos de su cényuge.”

La sentencia de la Seccién Cuarta de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, insistiendo en que la
condicién de bien privativo del solar troncal no
implica la troncalidad de la vivienda construida
sobre el mismo, argumenta sobre este punto lo
siguiente:

“QUINTO.— El nicleo del debate es lo que
se plantea en esa alegacidn segunda, pues no se
discute que fuera un bien privativo, por mds que
se reconociera reembolso a favor del consorcio.
El conflicto pues se puede resolver completamente
al margen de esa circunstancia, de suerte que el
interrogante a despejar es si se mantiene la tron-
calidad en un bien sobre el que se han hecho
por su propietario transformaciones que le alteran
su identidad. No seria un bien troncal sino otro
que ex-novo surgié en vida del causante, aunque
sobre la base de otro anterior, como se ha dicho
troncal, familiar.

La Sala se inclina por la dltima solucién. Un
bien troncal al que se le realizan tales transforma-
ciones fisicas y juridicas ha perdido su identidad
y ha generado un bien diferente en el tréfico juri-
dico. No es un solar sino una vivienda unifamiliar,
sometida, ademds a un régimen de propiedad ho-
rizontal en el que, f)or lo tanto, se produce una
yuxtaposicién de elementos privativos del comu-
nero con ofros que pertenecen a la comunidad,
en los que hay por tanto amenidad y alteridad.

La entidad econémica del bien es nueva. Es
la vivienda unifamiliar la que le otorga valor en
el mercado. Se ha alterado la sustancia del bien
y por tanto nos encontramos ante un bien dife-
rente cuya identidad trae causa, no del que fuera

familiar, sino de la inversién y modificacién rea-
lizada por el causante. La edificacién y el solar
son bienes que tienen una autonomia y diferencia-
cién juridica inicial como resulta implicitamente
del art. 334 C.Civil. Pero la precisién que ese
precepto contempla y define el derecho tras la in-
corporacién, se considere esta tltima un modo de
adquirir la propiedad o bien el ejercicio de una
facultad extensiva del dominio, ese régimen juri-
dico, se repite, no permite ensombrecer, en lo que
aqui ahora interesa, que el edificio incorporado
es una cosa nueva que configura juridica y eco-
némicamente un bien distinto al que en origen era
un mero solar. Con la pérdida de identidad fisica
y juridica del solar, con una obra nueva sometida
ademds al régimen de propiedad horizontal, no
puede defenderse que la troncalidad se proyecte
y alcance a un bien distinto por la transformacién
operada en él.

Ciertamente la edificacién es un inmueble por
incorporacién (art. 353 C.Civil), de suerte que se
produce una integracién indisoluble entre el edi-
ficio y el suelo que forman ahora un todo que es
diferente al bien inicialmente troncal, el mero so-
lar. El mencionado precepto, el art. 353 C.Civil,
que contiene la disposicién general en sede de
accesién contempla un principio conforme al cual
la cosa principal continda incrementada con la
accesoria a ella incorporada. Pero esto es rele-
vante para delimitar el derecho de propiedad de
lo nuevo, pero no significa que ese nuevo bien
conserve ofras singularidades, también juridicas,
que pudo tener el bien originario principal. Y tan
esto es asi que para los casos de accesién de edi-
ficaciones construidas en propiedad ajena, para
los supuestos de buena fe, el duefo del terreno en
gue se edificase o sembrase de buena fe, tiene
“derecho a hacer suya la obra o siembra, previa
la indemnizacién establecida en los articulos 453
y 454, o a obligar al que edificé o sembrd, a
pagarle el precio del terreno, lo cual ha de ser
interpretado no sélo en su sentido literal, sino en
el sentido de que mientras esa indemnizacién no
tenga efecto, no ostenta el dueio del pre-
dio el dominio de lo edificado y, por el con-
trario, el que edificé de buena fe tiene el derecho
de retencién establecido en el articulo 453 del
propio Cédigo (ss. De 18 de marzo de 1948 y
17 de diciembre de 1957), puesto que la “res
nova” que aparece en la figura de la accesién
no provoca en caso de buena fe declarada, sin
mds %/ por la sola constancia de lo edificado, un
desplazamiento patrimonial sino mediante la op-
cién determinada en el art. 361, y por ello ni al
que realizé la edificacidn, ni al dueno del terreno
les compete la reivindicacidn, lo mismo al que
edificé por lo edificado, que al duefio del terreno
sobre el que se edificé” (STS 31.12.1987). En
definitiva la construccién por el causante y su her-
mano, ahora demandante y recurrente, de unas
viviendas en régimen de propiedad horizontal,
con dinero consorcial luego reembolsado al con-
sorcio, constituye una alteracién fisica y juridica
de tal entidad que permite afirmar que se ha alfe-
rado la sustancia del bien, sin que por lo tanto, al
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ser res nova, pueda predicarse del mismo la tron-
calidad que define el art. 528.1 CDFA. La tronca-
lidad del solar no se irradia a la nueva cosa que
resulta de la obra nueva, se repite, en régimen
de propiedad horizontal. Y si se quisiera invocar
ese principio ﬁenera/ de que lo accesorio sigue a
lo principal, habria que recordar que las partes
otorgaron un valor al solar de 1.174.611 pesetas
y ala obra nueva de 14.216.182 pesetas, lo que
deja al descubierto la esencialidad de la modi-
ficacién operada sobre el bien originariamente
troncal.”

TERCERO.— El primer motivo del recurso
de casacién lo articula la parte recurrente por
inaplicacién del articulo 226.3.a) del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén (CDFA), en relo-
cién con el articulo 1.359 del Cddigo civil y sen-
tencias del Tribunal Supremo de 14 de octubre
de 1982, 10 de julio de 1995 y 16 de febrero
de 1998, y aplicacién indebida de la sentencia
dictada en fecha 5 de octubre de 2012 por el
Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

El motivo parte del reconocimiento de las par-
tes, asi recogido en ambas sentencias, de que
el solar sobre el que D. Manuel construyé su vi-
vienda era un bien troncal. Pero de ello deduce
el recurrente que, aunque se haya construido so-
bre el mismo un edificio con dinero consorcial, el
edificio ha quedado incorporado al solar y tiene
el carécter 3e éste sin que la sociedad conyugal
haya adquirido participacién de cuota oéunq
sobre dicho bien.

Las sentencias de instancia y de apelacién
habian establecido con cloridoglque ”fc))s argu-
mentos vertidos en la demanda relativos al ca-
récter privativo de la finca en nada afectan a
su caracter troncal por cuanto la demandada ha
sido declarada heredera de todos los bienes no
troncales del esposo, entre los que es evidente
que se incluyen los que fueran privativos cons-
tante matrimonio, los dnicos que no pasaria a
heredar son los bienes troncales pero si privati-
vos de su cényuge” (sentencia del Juzgado). Y
la sentencia de la Audiencia Provincial: “...pues
no se discute que fuera un bien privativo, por
mds que se reconociera reembolso a favor de
consorcio. El conflicto, pues, se puede resolver
completamente al margen de esa circunstancia,
de suerte que el interrogante a despejar es si se
mantiene la troncalidad en un bien sobre el que
se han hecho transformaciones que le alteran su
identidad. No seria un bien troncal sino otro que
ex-novo surgié en vida del causante, aunque so-
bre la base de otro anterior, como se ha dicho
troncal, familiar.”

Se parte asi de que el solar era privativo, y
también lo edificado por el reconocimiento entre
los cényuges, y se centra la cuestién a resolver
en si un edificio construido sobre un solar troncal
adquiere también la naturaleza troncal del solar.
El recurrente asi lo defiende en este motivo de
su recurso con base en el articulo 226.3.a) del
CDFA en relacién con el articulo 1.359 del Cé-
digo civil.

El primero de los preceptos, en sede del con-
sorcio conyugal y para fijar las reglas de las re-
laciones entre los patrimonios de los cényuges

el comin, a los efectos de la liquidacion de
ra comunidad (articulo 262-c para determinar el
activo del comin y articulo 265 para la liquida-
cién), declara el derecho de reembolso del pa-
trimonio consorcial por el importe de los bienes
comunes empleados en la adquisicién de bienes
privativos, lo que en este caso nos lleva a la
conclusién de que el fallecido D. Manuel adeu-
daba a la sociedad consorcial constituida con
su primera esposa la parte correspondiente del
dinero comdn empleado en la edificacién de una
vivienda privativa suya. Y, como hemos visto, asi
sucedié y en aquella liquidacién tuvo que reem-
bolsar aquel dinero, pero ello nada tiene que ver
con la naturaleza troncal del solar o del edificio
construido sobre el mismo.

Y el articulo 1.359 del Cédigo civil, en sede
de determinacién de bienes comunes y bienes
privativos, a los mismos efectos de la liquidacidn
de la sociedad de gananciales, y que no es apli-
cable para la liquidacién de la sociedad consor-
cial aragonesa, lleva a la conclusién de que en
dicho régimen lo edificado sobre bienes priva-
tivos tiene ese mismo cardcter, sin perjuicio del
derecho de reembolso del patrimonio comin del
importe satisfecho a su costa (articulo 1.358).

Nada de lo anterior ha sido rebatido en el
presente caso en el que, como se ha dicho, se
parte de que el solar y la edificacién eran priva-
tivos de D. Manuel, pero los preceptos alegados
como infringidos no llevan a la conclusion de
que lo edificado sobre un bien troncal adquiera
también el mismo cardcter troncal. Por ello el pri-
mer motivo del recurso debe ser rechazado.

CUARTO.— El motivo segundo se interpone
por inaplicacién del articulo 528.1 del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén, en relacién con E)s
articulos 38.7 de la Compilacién del Derecho fo-
ral de Aragén, (ahora articulo 211.h del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén), articulos 352 (en
realidad, quiere decir 358) y 1.359 del Cédigo
civil y sentencia del Tribunal Superior de Aragon
de 26 de abril de 2004, y aplicacién indebida
de los arts. 361 y 453 del Cédigo civil.

Argumenta que, conforme al articulo 528.1
del CDFA, el scflor era un bien troncal simple (lo
que no es discutido) sobre el que el causante
habia edificado una vivienda privativa (tampoco
discutido) y que, siendo un bien inmueble (arti-
culo 33 .?l" Cc.), conforme al articulo 353 la
propiedad da derecho por accesién a todo lo
que ellos producen, o se les une o incorpora, por
lo que el edificio construido sobre un solar pro-
piedad del causante pertenece, por accesién, al
duefio del solar. De ello deduce que este edificio,
por lo dispuesto en el articulo 1.359 Cc., tiene el
cardcter correspondiente al bien sobre el que se
edifica, es decir, troncal.

Pero la base de tal argumentacién no se
sostiene porque, como se ha dicho, el articulo
1.359 Cc., ademdés de no ser aplicable al caso,
se encuentra en sede de sociedad de ganancio-
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les para determinar que el bien asi edificado,
sobre solar privativo, seguird este cardcter, el de
bien privativo, pero nada tiene que ver con la
troncalidad, ya que el precepto trata de resolver
Onicamente la reciocién entre patrimonios en una
sociedad conyugal y en modo alguno puede per-
mitir la extensién que el recurrente pretende.

El articulo 528.1 del CDFA no resulta inapli-
cado en la sentencia recurrida pues ninguna
duda se suscité respecto a que el solar era un
bien troncal. La literalidad del precepto lleva a
la conclusién contraria a la pretendida por la
parte: “Son bienes troncales simples los que el
causante haya recibido a titulo gratuito de ascen-
dientes...”. El subrayado es nuestro para resaltar
3ue en este caso el bien que D. Manuel recibié

e sus padres a titulo gratuito fue el solar, y no
otra cosa.

Y, mds alld de la literalidad, la argumentacién
de la parte recurrente sobre la accesién tampoco
puede ser aceptada. La regla general del arti-
culo 353 Cc. es desarrollada en los articulos si-
guientes para los frutos (articulos 354 a 357),
respecto a los bienes inmuebles en los articulos
358 a 374, y respecto a los bienes muebles en
los articulos §75 a 383, pero en la regulacién
relativa a los bienes inmueEles se tratan de resol-
ver los problemas que nacen de la edificacién,
plantacién o siembra en predios ajenos, lo que
no ocurrié en nuestro caso en que el constructor
lo hizo sobre suelo propio y no ajeno.

No cabe, al amparo de la regla general conte-
nida en el articulo 353 (propiedad por accesién
de todo lo que se incorpora a un bien), pretender

ve al bien asi incorporado se le propagan to-

as las caracteristicas del bien inmueble al que
se incorpora (salvo, conforme al articulo 334, la
consideracién de bien inmueble, ficticia en mu-
chos de los casos ahi contemplados). Y menos
aun al amparo de una norma como el articulo
1.359 relativa a la naturaleza privativa o ganan-
cial de los bienes.

Como bien expone la sentencia recurrida,
desde el punto de vista de la troncalidad de los
bienes el resultante por la edificacién sobre un
solar troncal es un bien distinto del recibido de
los ascendientes, sobre el que no se proyecta el
cardcter troncal del solar. No seria defendible
que una persona, con la debida legitimacién de
parentesco, pretendiera ejercitar un retracto de
abolorio de una edificacion, sobre la base del
cardcter troncal del solar. Menos ain tras una
declaracién de la obra nueva construida por los
copropietarios del solar, divisién en propiedad
horizontal y cese en la indivisién con adj

judica-
cién de una vivienda a cada uno de ellos.
En nuestro caso lo edificado sobre un solar
rivativo de los hermanos, y troncal simple por
aberlo recibido a titulo gratuito de sus padres,
fue declarado privativo por reconocimiento con
sus respectivos cényuges, con el consiguiente de-
recho de reembolso a favor del consorcio, sin

ve pudiera llevar aparejado tal reconocimiento
3e privatividad ninguna consecuencia sobre el
cardcter troncal de la edificacién.”

*** Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 14 de Zaragoza de 5 de junio
de 2015. Testamento olégrafo posterior
a testamento mancomunado. Heredero o
legatario. Interpretacion de la voluntad
del testador

“PRIMERO.— Llos actores, hermana y sobrinos
respectivamente del finado D. M, ejercitan en las
presentes actuaciones, de forma conjunta,
una serie de acciones tendentes a obtener el
reconocimiento de la condicién de herederos de
su difunto tio por parte de los citados sobrinos y de
la condicién de legataria de su madre respecto
a los bienes de aquél, con la consecuencia de
la condena de los demandados al reintegro de los
mismos o de su valor si ello no es posible tanto a
los herederos abintestato como a la legataria.
Sostienen, en sintesis, que en el testamento
olégrafo redactado por el finado en fecha 3 de mayo
de %005, y protocolizado mediante Auto de 12 de
septiembre de 2014 del Juzgado de Primera Instan-
cia n° 4 de esta ciudad (documento 5 demanda) el
causante lo que hace es ordenar diversos legados
concretos y 3eferminados pero sin agotar la totali-
dad de los bienes que forman su herencia, bienes
que deben pasar a sus legales herederos ante la au-
sencia de un nombramiento expreso de los mismos,
condicién que les corresponde a sus sobrinos Dofa
My D. J ante la renuncia a la herencia efectuada por
su madre, dofia: C, hermana del finado; el recono-
cimiento de la condicién de herederos a los citados
conlleva, en cascada, la nulidad del acta notarial de
notoriedad de fecha 14 de noviembre de 2012
Ldocumento 23 demanda) donde se declaran

erederos de D. M a su hermana en un 40% y a
los demandados en un 60%, asi como la escritura
de aceptacién de la herencia de estos Gltimos de 26
de septiembre de 2003.

Los citados demandados, por su parte, se oponen
a la pretensién actora alegando que en el mencio-
nado testamento olégrafo lo que hace el causante
es disponer de la tofalidad de sus bienes, esto
es, ordena su sucesién con cardcter general
pues dispone de todos ellos y designa sus sucesores;
no instituye |egados de cosa cierta y determinada
sino que nombra expresamente a sus herederos fes-
famentarios evitando el llamamiento legal. Por ello y
habiendo renunciado Dofia C, una de las coherede-
ras a su parfe de la herencia, dicha parte acrece a
la de los demds herederos, no existiendo derecho de
representacion o sustitucién en la sucesidn voluntaria
(arts. 481 y 483 del Cédigo de Derecho Foral de Aror
gc')n, en adelante CDFA). No existen bienes distintos

e los recogidos en el testamento olégrafo y, ade-
mds, los actores no han tenido en cuenta el origen
consorcial del bien inmueble, el piso, y el destino
del mismo al haber fallecido ambos cdnyuges sin
descendientes.

SEGUNDO.— Son mltiples las, cuestio-
nes juridicas que se plantean en el presente litigio,
aderezadas por la dudlidad de actuaciones, unas
notariales y ofras judiciales, llevadas a cabo en
paralelo por los litigantes tras la protocolizacién
del testamento olégrafo y que han conducido a esta
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situacién, pero antes de entrar en su estudio
conviene sefalar que existen cuatro circuns-
tancias o hitos esenciales para la resolucién
del asunto que no pueden ser pasadas por alto. La
rimera de ellas es que el matrimonio compuesto por
B. My Dofia M otorgé en fecha 8 de junio
de 1 9y7 8 un festamento abierfo mancomunado me-
diante el que se instituian herederos reciprocamente
los otorgantes, (documento 3 demanda) y que al
fallecer dofia M el 29 de agosto de 2001 con-
dujo a su esposo a aceptar la herencia me-
diante escritura piblica de 8 de febrero de
2002 (documento 25 demanda) apareciendo
entre los bienes ciue componian el inventario
el piso y garaje de la calle V. La segunda que con
fecha 3 de mayo de 2005 el mencionado D. M
redacta el testamento olégrafo origen de las presen-
tes actuaciones donde hace, entre ofras, una serie
de referencias al mencionado piso, testamento que
fue protocolizado mediante Auto de 12 de septiem-
bre de 2012 por el juzgado de Primera Instancia
n° 4 de esta C!:i)udod. La tercera que en fecha 4 de
diciembre de 2012 comparece la actora Dofia C
ante notario y renuncia pura y simplemente a
la, herencia testada o intestada, de su hermano
Ldocumento 13 demanda). Y la cuarta' y Gltima que en
echa27 de noviembre de 2013 esta Gltima vuelve
a comparecer ante el: mismo notario aclarando
la anterior escritura en el senfido de que la renuncia
a dicha herencia no conlleva ni incluye la renuncia
a los legados que pudieran corresponderle por ra-
z6n del fallecimiento de su hermano ni a los dere-
chos hereditarios de todo tipo en su condicién
de legataria (documento 14 demanda) . Estos
son los cuatro elementos nucleares o puntos, esen-
ciales del presente debate respecto a los cuales gira
todo el asunto.

TERCERO.— Lo primera y mas importante de
las cuestiones a resolver, pues de ello, se deduci-
rdn en cascada las restantes, es la relativa a la
interpretacién del contenido del testamento
olégrafo, y en concreto a si el mismo Unicamente
ordena legados o, por el contrario, instituye he-
rederos, y para ello hay qlue interpretar dicha dis-
posicién testamentaria en la forma que establece
el art. 416.1 del CDFA, atendiendo al sentido
literal de sus palabras a no ser que aparezca
claramente que fue otra la voluntad del
testador y observéndose en caso de duda lo
que aparezca mas conforme a la intencién del
testador segin el mismo testamento; asimismo
debe tenerse en cuenta en el presente caso
en concreto la naturaleza del testador, persona de
edad avanzada y lega en derecho, a la hora de
interpretar los términos del mismo.

Pues bien, lo primero que llama la atencién
de la lectura del documento es la ausencia de
cualquier mencién relativa a herencia o herede-
ros: no aparecen dichas palabras en ningin mo-
mento como tampoco referencia alguna a que los
bienes que aparecen mencionados sean todos los
que componen su patrimonio; antes al contrario, de
la lectura de su fres hojas resulta que Gnicamente hace
mencién a fres bienes concretos y determinados: la
vivienda, las joyas de su difunta esposa y diversas

cuentas corrientes, libretas ordinarias y un plazo
fijo; las iniciales anotaciones que aparecen en la ter-
cera de las hojas relativas a una sentencia pendiente
de ejecutar, un hipoteca ?/ una aval de un crédito
fueron posteriormente eliminadas por el mismo
testador. Y respecto a esos tres bienes concretos
hace una serie de disposiciones expresas institu-
yendo un evidente legado (eso nadie lo niega) res-
pecto a Dofia A, prima hermana de su esposa
quien convivié con el matrimonio durante muchos
afos concediéndole una cantidad econémica y
un denominado “usufructo” sobre la vivienda para
que la misma pudiera seguir ocupdndola mientras

visiera; esta sefiora renuncié también en fecha 6
3e junio de 2912 “pura y simplemente a la heren-
cia festada o intestada c}le D. M” (documento 2
contestacién codemandado sr. O), las mismas
palabras utilizadas en la renuncia de Dofa C a

esar de que en el caso de Dofia A, como ya se
Ea indicado, se trataba claramente de un legado;
en cuanto a las joyas de su difunta esposa tam-
bién establece unas reglas para su reparto, e
igual ocurre respecto a los saldos bancarios
existentes en aquel momento en las diferentes
cuentas corrientes y libretas mencionadas, las cua-
les fueron modificadas posteriormente al cerrarse
unas y abrirse ofras.

Ofra de las cuestiones relevantes es la de si
existian o no mas bienes en el patrimonio del tes-
tador ademds de los relacionados en el testamento
olégrafo, y a la vista de la prueba practicada hay
que dar una respuesta afirmativa a dicha cuestién;
es cierto que existian otros bienes en el patrimo-
nio del testador en el momento de redactar el
mencionado festamento, si bien no en el nimero que
sefalan los demandantes, debiendo sefalarse al res-

ecto lo siguiente: En cuanto al ajuar doméstico de
a vivienda el mismo, dada la referencia general
que hace el testador al redactar el documento,
vivienda y plaza de garaje, hay que entender que
dentro de la vivienda se incluia todo el contenido
mobiliario existente, pues de lo contrario hubiese
especificado, por lo que debe rechazarse su ca-
talogacién como bien no incluido en el testamento.
A igual conclusién hay que llegar respecto a la
coleccién filatélica y al abrigo de piel de zorro pues
ninguna de las personas que han declarado, tanto en
el acto del juicio como en la vista de las medidas
cautelares, han podido dar razén de su paradero
y la Gnica prueba de su existencia, aparte de las
manifestaciones de la codemandante sra. L, es
la referencia que a los mismos se hace en la pé-
liza de seguro hogar aportada como documento
28 de la demanda'y suscrita en fecha 15 de mayo
de 1995, diez afios antes de la redaccién del testa-
mento, por lo que si bien no se niega su existencia,
lo que no esta acreditado es que dichos bienes
continuasen en posesién del testador en el afo
2005. Por lo que se refiere a las joyas del finado,
al parecer un reloj y un anillo, del reportaje foto-
grofico que presenta la parte actora, documento 29

emanda, no se aprecia que dichos objefos puedan
catalogarse como tales joyas sino que, mas bien,
se trata de objetos de uso corriente carentes
de un valor especial (documento 10 contestacién
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O), por lo que su no inclusién en el testamento no
puede ser tenida en cuenta a los efectos aqui
pretendidos. Respecto a la caja de seguridad
es cierto que la misma se alquilé en el afio 1987 por
el matrimonio, y que durante el tiempo en que se
mantuvo el alquiler se autorizé a ofras personas
a disponer de su uso, pero no lo es menos que el
22 de diciembre de 2011 se cancel6 dicho alqui-
ler siendo imposible conocer en este momento el
contenido de la misma, en el afio 2005 por lo
que debe rechazarse también su consideracién
como bien no recogido en el testamento. Si que
procede, por contra, entender que el vehiculo pro-
piedad del testador no aparece recogido en éste
pese a estar en, su patrimonio en ese momento: es
cierto que en la fecha en que los demandados lo
llevaron a la chatarra, 2013, su valor era nulo (les
dieron 100 euros) pero no lo es menos que en el
afio 2005, ocho afios antes, el vehiculo podia tener
un valory funcionar siendo, por ofra parte, uno de los
objetos que dificilmente se olvidan de men-
cionar los testadores por lo que la no referencia
al mismo en el testamento hay que entender que
fue un acto volitivo de D. M quien no quiso hacer
ningUn pronunciamiento sobre el mismo. En cuanto
a las acciones, titulos, saldos y depésitos bancarios,
y teniendo en cuenta las variaciones que fras, la
redaccién del citado testamento llevé a cabo el
causante, cancelando unas libretas y cuentas, en
un deferminado banco y abriendo ofras nuevas con
diferentes autorizados, no se puede considera que
ello suponga ningin tipo de omisién de bienes.
Por Gltimo, es cierfo que el momento de redactar el
testamento D. M era titular de los derechos he-
reditarios de su difunta madre, fallecida en el afo
1993 sin otorgar festamento (documentos 32 y 33 de-
mandal), constituyendo principalmente el patrimonio
hereditario de la misma la vivienda que actualmente
ocupa la actora Dofia C y su hija Dofia M?; es-
tos derechos eran de tal entidad (nada menos que un
vivienda) que dificilmente pude creerse que aquél
no fuera consciente de ello, como sostienen los
demandados, por lo que hay que entender que
la voluntad del testador fue la de excluir expresa-
mente cualquier pronunciamiento sobre los mismos
a la hora de redactar el testamento reservéndolos
para que beneficiasen a su hermana y sobrina.

En resumen, la conclusién que se extrae de todo
lo, anterior es que fue la voluntad del testador
el hacer una serie de pronunciamientos Gnicamente
sobre determinados bienes de los que componian su

atrimonio en ese momento, no respecto a la tota-
ri)dod de los mismos, estableciendo su forma de
reparto y los beneficiarios en la proporcién que él
decidié, ordenado por lo tanto una serie de lego-
dos que no agotaban su patrimonio y quedando
el resto a expensas de una posible sucesidn tes-
tamentaria, que no llegd, o de la correspondiente
sucesién legal.

CUARTO. — Del anterior pronunciamiento se
desprenden, en cascada, una serie de conclusiones
que afectan a los restantes pedimentos de la parte
actora, y la primera de ellas es que hay que anular
y dejar sin efecto el acta de notoriedag de fecha
14 de noviembre de 2012 (documento 23 demanda)

en la que el sr. Notario autorizante declara probada
por notoriedad que los herederos de D. M son Dofa
C, respecto a un 40% y los aqui demandados en un
60%, e igualmente la escritura de aceptacién de,
herencia de los demandados de fecha 26 de
septiembre de 2013; la siguiente conclusién es que al
existir otros bienes distintos de los reflejados en el
testamento olégrafo y respecto a los cuales no existe
ninguna disposicién testamentaria, entran en juego
las reglas referentes a la sucesion legal (arts. 516y
siguientes CDFA) y en virtud de lo dispuesto en el art.
517,2 resulta heredera de sus bienes su hermana
Doria C.

Sentado esto, la interpretacién que debe ho-
cerse de la renuncia de esta dltima a la herencia
de su hermano (acta notarial de 4/1 2/2012(} y de
la posterior aclaracién a la misma en sentido de que
dicha renuncia no afecta a los legados (acta notarial
de 27/11/2013) es la que se desprende de la
literalidad de sus términos: al existir legados por un

arfe y bienes componentes de la herencia por ofra
a renuncia afecta exclusivamente a esta Gltima 'y no
a los primeros. Y dado que los parientes mas préxi-
mos, después de la hermana, son sus sobrinos D.
J y Dofia M, serdn estos quienes heredardn por su
propio derecho (art. 519.2 CDFA)
rocede, por tanto, reconocer la condicién de
herederos de estos Gltimos respecto a la herencia de
D. M, y la de legataria de su madre, Dofia C
respecto a los bienes a los que el testador hace refe-
rencia en su testamento.

QUINTO.— No obstante la anterior, no
procede acceder a la solicitud de entrega a los
actores de los bienes del caudal relicto con sus fru-
tos ni de los legados, salvo lo relativo a las joyas,
y ello por cuanto la parte actora no ha tenido en
cuenta las consecuencias legales derivadas del
testamento mancomunado otorgado en su dia por
los cényuges que establecen los arts. 395y 41 8.3
del C Fg, pues dado que el testador supérstite,
D. M, fallecié si haber dispuesto por titulo alguno
de los bienes procedentes del primeramente ?alle—
cido, Dofa M, el 40% del piso, bien consorcial por
compra constante su matrimonio, yla parte corres-
pondiente de los saldos bancarios, que en estos
momentos no es posible determinar, dichos
bienes, provenientes de la herencia de su esposa
corresponderian a su rama familiar y a sus herede-
ros legales. Hasta tanto no se haya procedido a
efectuar la liquidacién de los mismos no se podrd
conocer con exactitud el importe de los bienes a los
que los actores tiene derecho, bien como herede-
ros o como legataria del finado.

SEXTO.— Procede, en definitiva, estimar Unica-
mente en parte la pretensién actora en el sentido
de reconocer a los demandantes, los hermanos L, la
condicién de herederos del finado D. M, y de lega-
taria a su hermana doiia C, con la consecuencia
implicita de anular y dejar sin efecto tanto el acta
de notoriedad de 14 de noviembre de 2012 donde
se declara probada la condicién de herederos
de los demandados, como la posterior escritura
de aceptacién de herencia por parte de los mis-
mos de 26 de septiembre de 2013, debiendo re-
chazarse el resto de sus pretensiones hasta tanto
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no se proceda a liquidar los bienes de los que no
habia dispuesto en virtud del testamento mancomu-
nado otorgado en su momento con su esposa. Si
gue procede, por el contrario, acordar el reparto

e las joyas que actualmente se encuentran deposita-
das en poder de la codemandada sra. O al estar
todas las partes de acuerdo en hacerlo aceptando
la voluntad expresa en este sentido del testador.”

**+*+ Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 31 de julio de 2015.
Condiciéon de acreedor de la herencia de
un coheredero. Particién. Aceptacién a
beneficio de inventario. Ausencia de con-
fusion patrimonial

“PRIMERO. — La actora, que ayudé a sus pa-
dres con una larga y duradera aportacién econé-
mica, reclama a sus dos hermanos dos tercios del
total de aquella aportacién econémica, un tercio
a cada uno. Los tres hermanos son herederos tes-
tamentarios y los tres hermanos han aceptado la
herencia. La sucesién estd sometida al Derecho
Aragonés, y no se ha hecho efectiva la divisién
del patrimonio hereditario.

EGUNDO.— la sentencia de instancia en-
tiende que, no realizada todavia la particién, los
derechos de los herederos permanecen indetermi-
nados hasta que la particién se realice y por tanto
no es posible a un heredero proceder contra los
demds. Lo que se argumentard con invocacién del
art. 655 CDFA, que sienta el criterio de que los
herederos responden de los derechos hereditarios
solo con los bienes del causante.

TERCERO.— Contra este pronunciamiento de
signo desestimatorio se alzard la demandante,
basando su impugnacién, en sintesis, en que |i

ve el art. 355 CSFA dispone la responsabilida
3irecto del herederos, al margen de si la misma
es limitada, (ii) que el art. 322 CDFA impone al
heredero el deber de atender los cargos heredi-
tarios desde el momento de la delacion, (i) que
el art. 365 CDFA con claridad habilita la reclo-
macién judicial contra la comunidad hereditaria
antes de la particién, (iv) que la obligacién ex
— ante la particién es mancomunada y solidaria
tras la particidn (v) que el art. 1084 C. Civil sienta
un régimen de responsabilidad solidaria tras la
particién, y el art. 1087 del mismo cuerpo legal

ermite al ﬁeredero acreedor reclamar a los otros

erederos el pago de su crédito, deducida su
parte proporcional como tal heredero.

CUARTO.— El Tribunal considera conve-
niente hacer alguna reflexién sobre la naturaleza
de la sucesién en general y en particular cuando
la misma responde al modelo de aceptacién o
beneficio de inventario, como es el aragonés en
el que se limita la responsabilidad del heredero
al patrimonio del caudal relicto. Asi lo dispone
el art. 355 CDFA, precepto que precisa ello es
asi “aunque no se haga inventario”. No hay pues
una responsabilidad ultra vires.

Esta opcidén por este modelo conlleva el que si
bien el heredero de la herencia, como dispone el
art. 322 CDFA, adquiere los bienes y derechos

de la misma, se subroga en las obligaciones del
causante y queda obligado a cumplir las cargas
hereditarias, no se produce una total confusién
entre el que fuera el patrimonio del causante y el
de los herederos, que guardan asi, aun en este
estado, una relativa difgrenciocién y separacién
juridica, aun aceptada y aun, afadiriamos, reali-
zada la particién.

Internamente, lo que es relevante para el su-
puesto de autos, no se produce una plena integra-
cién de patrimonios, pues la confusién en un titu-
lar dnico, la titularidad del heredero, tal y como
previene el art. 357 CDFA, no se produce en su
perjuicio, como tampoco en el de terceros que
tengan derechos sobre el caudal relicto. Patrimo-
nio del causante y del heredero, aun aceptada la
herencia y aun hecha la particién, guardan una
relativa separacién. Hasta el extremo de ciue el
legislador aragonés, para salvar los problemas
conceptuales que ello pudiera suponer, reconoce
ex — lege a favor del heredero la terceria de domi-
nio para defenderse de la agresién de un acree-
dor del causante materializada sobre bienes del
heredero (art. 358 CDFA).

QUINTO. - Sentadas las anteriores conside-
raciones sobre el modelo de responsabilidad del
heredero en el Derecho Aragonés, es mds fécil
resolver las cuestiones que se plantean en este
proceso.

Afectan, como se ha descrito en el primer fun-
damento de la presente resolucién, a la legitima-
cién activa y pasiva en el proceso.

Y es claro que si el heredero no soporta la con-
fusion de sus derechos, y es fercero respecto al
patrimonio del causante que ha heredado, aun-
que no exista particién y por ende se mantenga
en comunidad hereditaria, nada puede impedir
que se respete su condicién de acreedor y pueda
actuar contra la comunidad hereditaria, aunque
él participe en la misma y se genere una cierta
equivocidad juridica en su posicién como acree-
dor/deudor.

SEXTO.— Desde esta visién no tiene un par-
ticular sentido plantearse si la responsabilidad es
solidaria o mancomunada. El patrimonio del cau-
sante, dividido o no, mantiene una unidad con-
ceptual y contra todo él y por el total de la deuda
podria el acreedor de la herencia, aunque fuera
uno de los herederos, accionar contra ese patri-
monio.

La existencia de un litisconsorcio procesal re-
sultard, no de un régimen de mancomunidad o
de solidaridad, que no tiene un particular sentido
frente al acreedor en modelos de limitacién de la
responsabilidad del heredero. El litisconsorcio po-
drd resultar de que concurran una pluralidad de
interesados, por ser herederos, en la comunidad
hereditaria. Como cualquier comunidad. No de
que los mismos respondan de manera mancomu-
nada o solidaria. Algo que no tiene, se repite, un
particular sentido y menos cuando el acreedor es
un heredero: el patrimonio hereditario mantiene
su unidad frente al acreedor de la misma manera

ve la tenia en vida del causante, sin que se pro-
3uzco una real confusién con el patrimonio de los
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herederos, aunque los mismos sean titulares de su
propjo patrimonio y del heredado.

EPTIMO.— Y que este régimen de responsa-
bilidad es el que resulta del modelo de limitacién
de responsabilidad se constata en los arts. 369
a 372 CDFA. El primero contiene una regla pro-
cesal, que es la propia de cualquier comunidad,
y conforme a la cual la comunidad hereditaria,
que es una comunidad ordinaria sin ofra especia-
lidad que referenciarse las cuotas a la globalidad
del patrimonio, de suerte que cuando exista una
responsabilidad econémica imputable a esa co-
munidad la accién judicial debe plantarse contra
“todos los herederos”. Es lo que previene el art.
369 CDFA para los supuestos en los que estd pen-
diente la particién. Por tanto el recurso se ha de
acoger por cuanto la pendencia de la particién
no obsta a la exigencia del crédito, aunque quien
reclame sea un ﬁeredero acreedor vy, por tanto,
infegrante de esa comunidad hereditaria.

Esi art. 371 CDFA, que no es el aplicable al
caso, impone una responsabilidad fraccionada:
“hasta el limite de su responsabilidad”, expresién
que hay que entender en el sentido de que debe
corresponderse a su participacién, como desve-
lard eFor’r. 371.2 CDFA que para el concreto su-

uesto, que seria el caso si hubiera particién, del
ﬁeredero acreedor, debe deducir su parte propor-
cional como tal heredero.

OCTAVO.— Mas para la situacién previa a
la particién, que es la que aqui interesa, como
quiera que no se ha dividido el patrimonio entre
los herederos, la accién lo deberia ser contra el
patrimonio considerado unitariamente, de suerte
que como del caudal ya se habrd deducido lo
necesario para atender al crédito de terceros,
también del heredero acreedor cuya alteridad se
mantiene, no existe el peligro de que ningin he-
redero resulte perjudicado. Que si acaece en el
supuesto de reclamacién ex - post la particién, lo
que se previene por el legislador ordenando dedu-
cir la parte del heredero acreedor, que aunque se
diga “como tal heredero”, es en realidad “como
tal acreedor”, pues se deduce del crédito. Y como
resultard de la previsién del art. 372 CDFA que
concede una accién de regreso contra los demds
coherederos, para que cada uno responda por su
cuota.

NOVENO.— El problema es que, estando
pendiente la particién, la forma en la que ha con-
cretado su tutela el heredero acreedor complica la
solucién de las cosas, pues lo plantea con un ré-
gimen propio de la comunidad dividida. Es decir
que el principio dispositivo que regula el proceso
civil y la materia, que es disponible, debe preva-
lecer sobre lo que resultaria del régimen juridico
antes descrito, de suerte que hay que ajustar este
dltimo a los términos de lo postulado en el sur) ico,
peticién en la que, en definitiva, se ha roto e Frin-
cipio de unidad del patrimonio hereditario al frac-
cionar el crédito.

Encajando la reclamacién segin el sentido ma-
terial de las normas, en el sentido antes indicado,
cada heredero soportard la reclamacién por el

tercio pero sélo, también, sobre la cuota de cada
uno de los hermanos en la comunidad.

DECIMO. — Porque en cuanto a la cuestién de
fondo, las ayudas mediante préstamos continua-
dos a sus padres, se representa de una manera
ciertamente coherente, amparada en un bloque
documental que desvela la correspondencia tem-
poral entre las ayudas y las necesidades de sus
padres, constando de pufio y letra de la causante
una cuantificacién de lo adeudado a su hija, nota
manuscrita al que la falta de firma no le Friva de
valor alguno, pues claramente no se contecciona
para que sirva de prueba frente a terceros sino
como un recordatorio interno para la propia cau-
sante de la cuantificacién al momento de confec-
cionar la nota de lo adeudado.”

***+ Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 21 de septiembre de
2015. Particion hereditaria. Inventario.
Naturaleza comiUn de bienes muebles.
Aventajas. Funcionalidad extension.
Vecindad civil. Extension del usufructo.
Donaciones colacionables

“PRIMERO.— Antecedentes procesales

Seguido juicio universal de divisién de heren-
cia y tras la comparecencia para la formacién
de inventario se formulé por parte de las ahora
apelantes, Sras., impugnacién del inventario en
diversos extremos. Tras la prdctica de la oportuna
vista cuyo contenido obra en autos se dicté sen-
tencia resolviendo las impugnaciones formuladas
y sobre las que las partes no hubieran alcanzado
un acuerdo.

Por parte de las recurrentes, tras un cambio
de su asistencia letrada, se impugnan multitud de
extremos del cuaderno particional interesando su
revocacion.

Las partes apeladas mantienen la correccién
tanto del inventario en lo no impugnado, como
de la sentencia conociendo de las impugnaciones
formuladas.

SEGUNDO.— Admisibilidad del recurso

Plantea la defensa de la inadmisibilidad del
recurso de Diia. en cuanto solo ha satisfecho la
tasa judicial exigida Dia.

Todas ellas ?ormulqron el recurso conjunto-
mente con una sola defensa y representacién.

La cuestidn planteada no afecta a la admisién,
tramitacién y resolucién del recurso, siquiera sea
respecto a una de las recurrentes.

n cuanto a la alegacién de que cada una
de las recurrentes debia haber satisfecho el total
importe de la tasa, esta Sala asume la decisién
adoptada por la Sra. Secretaria judicial del Juz-

ado a quo en su Decreto de 2<% de febrero de
g015 en orden a estimar que no se ejercitaban
diversas acciones, no existia acumulacién obje-
tiva, sino una mera acumulacién subjetiva de pre-
tensiones acerca de un solo objeto procesal que
a todos ellos incumbe, también a los apelados, la
fijacion del caudal relicto de la herencia, previa
liquidacién de la sociedad conyugal del fallecido,
y su atribucién a los herederos del resultado indi-
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vidualizado en la cuota de cada uno. Dificilmente
existen diversos objetos procesales afiadidos,
sino uno solo que afecta por igual a todos los inte-
resados en el procedimiento por lo que todos ellos
persiguen la misma pretension. Por ello, no puede
exigirse, como efectivamente rechazo la Sra. Se-
cretaria judicial del juzgado, la satisfaccién de la
tasa por cada una Je las apelantes.

En cuanto a la cuantia del procedimiento y de
la tasa, nos remitimos al indicado decreto J(le la
Sra. Secretario del juzgado a quo en orden a es-
timar que la cuestién es irrelevante, pues se satis-
fizo el importe maximo de la escala variable.

Por ello, este motivo de inadmisién ha de ser
rechazado, entrdndose en el fondo del recurso.

TERCERO.— Objeto del recurso

Las impugnaciones de las recurrentes fueron re-
sueltas todas ellas en la vista y posterior sentencia
del juicio verbal seguido.

Si bien lo fueron de distinta manera, segin la
diversa naturaleza juridica de las pretensiones.

La vista se desarrollé en un tono extremada-
mente constructivo por parte de los intervinientes.
Pese a sus posiciones enfrentadas, las partes in-
tentaron aproximar sus posturas en diversos ex-
tremos. Unas veces lo consiguieron, quedando su
acuerdo reflejado en los autos, y, dado el acuerdo
de todos los interesados, debe servir de guia para
la correccién del cuaderno particional presentado
por el contador-partidor. En ofras, dada la impo-
sibilidad de incluir en el cuaderno bienes por no
ser conocidos y valorados, o por falta de confor-
midad sobre su existencia, se remitié a las partes,
y estas lo aceptaron, a un posterior incidente de
adicién de herencia o a un juicio ordinario, am-
paréndose todas las partes en la falta del efecto
de la cosa juzgada que este tipo de procesos tie-
nen.

Pero, en todo caso, esto es relevante, la indole
de la materia, de libre disposicién por las partes,
permitia esta actuacién de las partes.

El resultado fue que la impugnacién formulada
quedé centrada en cuatro puntos muy concretos:

En lo referente a la liquidacién del régimen
econdmico matrimonial de conquistas que regia
entre los cényuges del matrimonio R, se limit6 la
impugnacioén a:

El cardcter de bien de conquistas o bien priva-
tivo de las acciones de la mercantil C n° 1 a 4030
que obraban en el inventario.

La fijacién de las aventajas de la cényuge su-
pérstite Sra. C, pues la parte impugnante conside-
raba que no tenian dicha naturaleza los bienes
predetraidos y que su extensién era desmedida.

En lo atinente a la sucesién y particién propia-
mente dicha se cuestionaron diversos extremos:

En primer lugar, como cuestién prejudicial que
el juez debia resolver era la de la vecindad civil
de, fallecido, esto es, si tenia la condicién foral de
navarro o era de vecindad civil comdn.

Sobre la solucién dada a la cuestién anterior,
se planteada el problema de la extensién del usu-
fructo concedido a la esposa sobreviviente.

También afectado por la ley civil aplicable a
la sucesidn se planteaba la cuestién de si los he-

rederos debian colacionar y, si en este caso, era
necesario.

Todas estas cuestiones fueron ampliamente ra-
zonadas y tratadas en el acto del juicio oral. La
}uez a quo dio oportunidad a las partes para que
ijaran claramente sus posturas procesales sobre
todos los temas objeto de la impugnacién.

El resultado fue claro. En algunos casos se al-
canzd un acuerdo o, pese a no ser alcanzado,
existié conformidad sobre el hecho de que la
cuestién no era propia de una impugnacion del
inventario y divisién de herencia y se acordé re-
mitir a un proceso ulterior de adicién de herencia
o declarativo sobre la titularidad y condicién del
bien, en otros, la cuestidn litigiosa se considerd
contradictoria y se remitié a la solucién judicial
en este proceso. El procedimiento fue minucioso
en este extremo, exigiéndose por la directora
procesal del juicio un pronunciamiento expreso
a cada parte sobre la conformidad o no con la
impugnacién de la contraria. Caso de subsistir el
litigio, con notable seguridad juridica, se acordé
que se resolveria en sentencia. Ante la disconfor-
midad de pareceres y ante la resolucién judicial
de la juzgadora en el acto del juicio se formulé en
ocasiones, ninguna en los extremos cuyo examen
ahora se pretende, la oportuna protesta.

El resultado fue una caracterizacién del objeto
del proceso minuciosa y expresa por parte de la
juez a quo, que las partes aceptaron y nunca con-
tradijeron.

De tal manera que ahora, en sede de recurso
y tras un cambio de defensa en una de las partes,
no puede esta pretender por la via del recurso la
revisién de cuestiones que fueron apaciguadas en
el proceso mediante la autocomposicion de las
partes y que no han formado parte del objeto del
proceso en cuanto no existié controversia expresa
de las partes al respecto.

Por el contrario, fuera de los supuestos en que
no aceptaron la solucién acordada entre las par-
tes o propuesta por la juez, las partes formularon
su protesta de tal manera que pudiera ser mante-
nida la divergencia con las demds partes o con
la resolucién interlocutoria recaida en el proceso
en la segunda instancia. Si bien, reiteramos, estas
impugnaciones no atafien a ninguna de las cues-
tiones que de nuevo y, afiadimos, extempordnea-
mente se plantean en el recurso.

Decimos extempordneamente en cuanto la im-
pugnacién por la via de la apelacién de cuestio-
nes que no fueron objeto de la resolucién judicial
ataca dos principios procesales relevantes para la
seguridad juridica y para el correcto devenir de
los derechos de las partes como son:

El principio de prohibicién de modificacién de
las pretensiones de las partes en sede de recurso,
pues ha declarado la jurisprudencia que contra-
dicen el Principio General de Derecho “pendente
appellatione nihil innovetur” (SSTS 2 de diciem-
bre de 2003 y 5 de febrero de 2001, entre ofras
muchqsL, pues la Sala solo puede resolver cuestio-
nes de hecho o de derecho previamente plantea-
das ante el Juzgado, absteniéndose de realizar
un nuevo juicio y de conocer de problemas que
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no fueron planteados en la instancia. Por ello, la
Sala estima que han de ser rechazadas las alego-
ciones, sin entrarse en el fondo de lo alegado.

A la misma solucién nos lleva la doctrina de los
actos propios en cuanto, “para aplicar el efecto
vinculante, de modo que no sea admisible una
conducta posterior contraria a la que se le atri-
buye a aquel, es preciso que los actos considera-
dos, ademds de vélidos, probados, producto de
una determinacién esponténea vy libre de la vo-
luntad, exteriorizados de forma expresa o tdcitq,
pero de modo indubitado y concluyente, ademds
de todo ello, es preciso que tengan una significa-
cién juridica inequivoca, de to? modo que entre
dicha conducta y la pretensién ejercitada exista
una incompatibilidad o contradiccién. Por ello, la
jurisprudencia exige una significacién y eficacia
juridica contraria a la accién ejercitada (SS., en-
tre otras, de 9 de mayo, 13 de junio 2000 y 31
de octubre de 2001, 26 de julio de 2002, 13 de
marzo de 2003), es decir, una eficacia juridica
bastante para producir una situacién de Jerecho
contraria a la sostenida por quien lo realiza; y
ello implica, como reiteran irﬂinidod de senten-
cias (entre las més recientes, 25 y 26-7-2000; 7
24-5,23-11y 21-12-2001; 25-1, 19-2, 15-3, 20-
6, 19-11 y 9y 30-12-2002; 25-5- SIC, 28-10 y
28-11-2003), la finalidad o conciencia de crear,
modificar o extinguir algin derecho causando es-
tado y definiendo o esclareciendo de modo inalte-
rable la situacién juridica de que se trata. Y como
consecuencia, el principio general del derecho —
fundado en la confianza y la buena fe que debe
presidir las relaciones privadas— no es aplicable
cuando los actos tomados en consideracién tie-
nen carécter ambiguo o inconcreto (Sentencias 9
mayo 2000, 23 julio y 21 diciembre 2001, 25
enero y 26 julio 200%, 23 mayo 2003), o co-
recen de la trascendencia que se pretende para
producir el cambio juridico (SS. 9 mayo 2000,
15 marzo y 26 julio 2002, 23 mayo 2003)"(STS
23 de noviembre de 2004 y, en el mismo sentido,
la de 1 de julio de 2011). En este caso, resulta
claro que la postura y manifestaciones de todas
las partes en el acto gel juicio tuvo estos caracte-
res, por lo que plantear de nuevo cuestiones que
en la instancia fueron conformadas entre las par-
tes o resueltas por el juez contradice claramente
este principio.

En consecuencia, el contenido de esta senten-
cia no podrd exceder el de la revisién de la valo-
racién de la prueba y la aplicacién del derecho
realizada por la de la instancia en la materia pro-
pia concretada, sobre las impugnaciones iniciales
de las partes, en el propio juicio oral y que se ha
referido anteriormente en el fundamento juridico
segundo.

CUARTO.— Naturaleza de comun o pri-
\éatic\:ra de las acciones numero 1 a 4030

&

La parte recurrente mantuvo desde el Frincipio
el cardcter privativo de las acciones reteridas e
incluidas en el inventario como bienes de con-
quista.

La viuda y el resto de los hijos mantuvieron el
cardcter comdn o de conquista de los titulos valo-
res.

La prueba practicada ha de ser valorada desde
un doEle punto de vista.

Ha de partirse del cardcter de bien comin,
pues la presuncién es que, caso de que no se
acredite el cardcter privativo, la presuncién es de
comunidad (LF 82 del FN). Presuncién, por otra
parte, comdn a los regimenes de comunidad.

El examen de la prueba practicada habré de
realizarse con criterios cmpﬁos pero atendiendo
a que la regla anterior condiciona la aplicacién
del art. 217 de la LEC.

En el presente caso, lo cierto es que consta que
el fallecido Sr. R era titular de diversas participa-
ciones en una sociedad denominada Inmobiliaria
P. Consta y solo consta documentalmente este ex-
fremo, que en escritura pdblica de fecha 18 de fe-
brero de 1978 la abuela de las recurrentes y ma-
dre del actor Sra. G doné un determinado nimero
de acciones al fallecido y a otros hermanos del
mismo. Igualmente, consta que por escritura pu-
blica de%8 de marzo de 1984 que esta ejercitd,
en virtud del poder conferido por D. J a su madre,
la facultad de donarse las acciones inicialmente
donadas a su hijo y, al parecer, las adquiridas
por derecho de adquisicion preferente derivado
de la titularidad de aquellas. Tales actos fueron
pacificos y por tanto, no pueden ser cuestionados.

A partir de aqui, si bien la Inmobiliaria P se
liquidé como sociedad, hecho no clara y expre-
samente acreditado en la causa fuera de algunos
hechos indiciarios, comunicacién del Sr. L de 22
de mayo de 1987 (folio 2.194 de la causa) y
la conteste explicacion que el testigo presentado
al efecto y el interrogatorio de parte practicado,

ues ambos aceptan que el capital resultante de
EJ liquidacién fue invertido por el fallecido y sus
hijos en C.

Lo anterior no sirve para acreditar la proceden-
cia privativa del caudal invertido en C que tendria
la misma condicién que el capital resultante de la
liquidacién de P y no constando el cardcter pri-
vativo del mismo, sino solo que la donacién rec-
lizada por la madre del Sr. R fue después objeto
de recuperacién mediante nueva donacién y por
tanto desaparecieron tales acciones del patrimo-
nio de este. La conclusién de la falta de acredito-
cién del cardcter privativo del bien unida a la pre-
suncién de comunidad que la sentencia constata
se ofrecen adecuadas a la resultancia probatoria
del proceso.

Las alegaciones de la recurrente sobre la
inexistencia de un capital propio por parte del Sr.
R que le permitiese adquirir otras acciones de P al
margen de las donadas por su madre son alega-
ciones falta de la oportuna prueba y que, por ello,
deben ser desestimadas.

En consecuencia este motivo de recurso ha de
ser desestimado.

QUINTO.— Aventajas

Considera la recurrente que las aventajas con-
cedidas a la viuda Sra. C por la contadora parti-
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dora son excesivas, tanto por su contenido como
por su valor.

La viuda del fallecido mantiene que las aven-
tajas son las propias de una familia del estatus
socioecondmico alto.

Respecto al derecho de predetraccién del cén-
yuge supérstite que se plasma en diversos precep-
tos en el régimen comdn y en los derechos forales
la jurisprudencia entiende que:

“Si es una aventaja, la misma debe detraerse
antes de la formacién de los lotes, como estable-
cen los articulos 57 y 58, y en consecuencia su
valor no puede computarse en la formacién de
dichos lotes, lo que hace al cuaderno particién al
aprobado.

Tales bienes tienen la condicién de comunes
derivada de la configuracién del régimen matri-
monial legal aragonés como una comunidad que
se manifiesta universal para los bienes muebles,
integrandose tanto los aportados al matrimonio
como los adquiridos constante el régimen por
cualquier titulo, salvo que tengan la consideracién
legal o convencional de litios.

Es de distinguir el articulo 57.1 de la Compi-
lacién relativo a las aventajas de su articulo 58.2
sobre bienes objeto de atribucién preferentes, que
no constituyan aventajas .

El articulo 57.1 de la Compilacién considera
bienes detraibles como aventajas, las ropas de
uso y llevar, los instrumentos profesionales, el
ajuar doméstico y los que conceda la costumbre
local.

Si se pone en relacién el articulo 57.1 y 58.2
puede deducirse que los bienes de uso personal,
como la escopeta y Otiles de caza, no constituyen
objeto del derecho de aventaja y si objeto de atri-
bucién preferente.

Asi, han sido incluidos en el lote del deman-
dado como bienes de uso personal que no recoge
el articulo 57, con la compensacién de 240,20
euros, conforme al articulo 58 de la Compilacién”
(sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza (Seccién Cuarta) de 9 de junio de 2003).

La Ley foral 90 pér 2° del FN atribuye tal co-
récter a las “ropas y efectos de uso personal, asi
como los demds objetos de ajuar de la casa cuyo
valor no fuera excesivo conforme a la posicién de
la familia y los usos sociales”

En este sentido, la contadora partidora atri-
buye la condicién de aventajas a bienes muebles
que importan 108.000 euros, el 3% del valor del
caudal hereditario.

Es una cuestion dificil de resolver, su solucién
ha de venir dada caso a caso y sobre las siguien-
tes bases:

a) La funcién de las aventajas segin senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
de fecha 6 de marzo de 2008 reside en “pre-
tende garantizar, en la medida de lo posible, la
conservacién de las condiciones de vida del cén-
yuge supérstite, respetando la |6gica afeccién por
aquellos muebles y enseres que formaban parte
ordinaria de la vio?clj conyugal con el causante, al
tiempo que resuelve razonablemente un eventual
confﬁcto sobre bienes, en no pocas ocasiones, de

titularidad dominical difusa y de valor relativo”.
Considerdndolo dicha sentencia como “un dere-
cho ex lege de cardcter familiar y no sucesorio,
que integra el llamado régimen matrimonial pri-
mario -sin perjuicio de la especifica regulacién de
que es objeto para el régimen de comunidad de
bienes (art. 75.2 CFJ-, que se reconoce al viudo,
con independencia de la situacién econdmica en
que quede y de cudl sea su derecho en la heren-
cia del causante o en la liquidacién del régimen
matrimonial”.

b) En cuento a su extensién, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién Tercera)
de fecha 17 de marzo de 2003 establece que
“pues bien, el articulo 1.321 del Cédigo Civil
que ambas partes citan en defensa de sus respec-
tivos intereses, reconoce lo que doctrinalmente
se ha denominado como aventaja o derecho de
supervivencia, de aplicacién “ipso iure” con inde-

endencia de cual fuere el régimen matrimonial;
E)rmo pues de adquisicién de la propiedad por
Ministerio de la Ley, admitida en el articulo 609
del Cédigo Civil, con la excepcién de las alhajas,
objetos artisticos, histéricos y otros de extraordi-
nario valor.

Siendo que, los cuatro conceptos enumerados
por el Legislador pueden plantear el conflicto en-
tre partes, y aunque respecto de los tres primeros
se despeja la cuestion de poder someterse a la
correspondiente prueba Pericial para en definitiva
calificar el objeto y su valor, el dltimo, entrafia ma-

or dificultad, pues el extraordinario valor estd en
zuncién del nivel econémico de la familia que lo
posee a titulo de duefio, que no de los herederos
del cényuge difunto, o lo que es lo mismo, habré
de estarse a la comparacién con familias de seme-
jante nivel econémico, para concluir que el objeto
en cuestién, es o no de adquisicién habitual en di-
chas familias. Sobre tan particular extremo, LA
CRUZ, en sus “Elementos” (p. 324) entiende que
el precepto ha de interpretarse, con largueza a fo-
vor del cényuge viudo y habré de estarse al nivel
econdmico de los cényuges”.

c) En este caso, la brevedad pero contunden-
cia del testamento olégrafo formulado en el que
instituye usufructuaria a su esposa, “mi orden:
Que nada falte a mi esposa y que viva en auten-
tica tranquilidad econémica”. Siendo la voluntad
del testador la norma interpretativa suprema de
las disposiciones testamentarias (art. 675 del Cc),
y aun siendo esta materia objeto del régimen eco-
némico matrimonial, lo cierto es que las partes
pudieron pactar un superior importe de las aven-
tajas, si bien en el presente caso, no consta este
pacto, sino la mera voluntad del de cuius de dejar
a su esposa en situacién de tranquilidad econé-
mica.

Sentado lo anterior atendiendo al nivel so-
cioecondémico de la familia —expresamente con-
templado en la Ley 90 “conforme a la posicién de
la familia y los usos sociales—, como atendiendo
a la naturaleza de los bienes, fundamentalmente
mobiliario, por mds que sea de gran valor, incluso
artistico, y a la voluntad del testador de dejar a la
esposa en una situacién confortable, social y eco-
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némicamente, puede concluirse razonablemente
que las aventajas fijadas y su valor respecto al
total caudal no son excesivas y, por tanto, han de
ser mantenidas.

SEXTO.— Vecindad civil del fallecido Sr.
R

Entre las dos vecindades postuladas, condicién
foral de navarro, postulada por dos de sus hijos y
la viuda, o vecindad civil comdn postulada por las
recurrentes, la sentencia de la instancia, también
la contadora partidora en el acto del juicio opté
por la foral.

Ciertamente, el Sr. R manifestaba en multitud
de documentos que ostentaba la condicién foral
de navarro, si bien habrd de examinarse la forma
en que procedié a adquirirla o mantenerla para
corroborar dicho extremo.

]Qé\g’, D. J nacié en Pamplona el 23 de marzo de

Al parecer en 1945 se mudé con su familiar a
Zaragoza y en fecha 17 de noviembre de 1960
comparecio ante el Registro Civil de Zaragoza y
formulé la declaracién de conservar la vecindad
civil Navarra. Dicha manifestacién fue inscrita en
el Registro Civil de su nacimiento con fecha 10 de
mayo de 1968.

A principios de los afios setenta se trasladé
con su familia a Madrid donde fij6 su domicilio.

El mismo fallecié en Zaragoza el 30 de no-
viembre de 2005.

El titulo juridico de su condicién foral alegada
es el nacimiento en Pamplona en marzo de ?929
unido a la declaracién en noviembre de 1960 de
conservar la condicién foral de origen.

Conforme a los arts. 9.1, 2 y %, y14.1y5
del CC, la vecindad civil se adquiere por el naci-
miento de padres de tal vecindad y determina la
ley personal del afectado. En el frente caso no pa-
rece discutido que el Sr. Rico nacié en Pamplona,
debiendo estimarse por no cuestionado que su
padre tenia tal vecindad, aunque era nacido en
Madrid.

De ordinario se estima que la adquisicién de la
vecindad se produce si por el plazo de diez afios,
actual art. 14.5.2%y dltimo parrafo del CC se re-
side en un ferritorio sin declaracién en contrario
durante ese plazo, que se haré constar en el RC y
no necesita ser reiterada.

También es pacificamente considerado que
este periodo de diez afos de residencia se com-
Fu’rc desde la mayoria de edad de la persona
isica.

El problema reside en fijar cuando adquirié la
mayor edad el Sr. R. En este sentido la redaccién
vigente al tiempo de adquirirla era la versién del
art. 320 del Cc:

“La mayor edad empieza a los veintitrés afios
cumplidos.

El mayor de edad es capaz para todos los ac-
tos de la vida civil, salvo las excepciones estable-
cidas en casos especiales por este Cédigo”.

Sin embargo, pese a que no fue reformado el
CC lo cierto es que la Ley de 13 de diciembre
de 1943 de Jefatura del Estado fij6 la mayoria
de edad a los veintiin afios y modi}icé el articulo

320 del Cédigo Civil, que la establecia en los
veintitrés, y los articulos 10 y 13 del Apéndice
Foral Aragonés.

“Articulo 1°. A los efectos civiles, la mayor
edad empieza, para los espafoles, a los veintiin
anos cumplidos.

Articulo 2°. Para el cémputo de los afios de la
mayoria de edad se incluird completo el dia del
nacimiento, sea cual fuere la hora de este”.

Esta modificacién significé un problema juri-
dico para el derecho navarro en cuanto, como
mantiene la doctrina més autorizada —De Pablo
Contreras— “la STS de fecha 1 de abril de 1891
vino a reconocer que la mayoria de edad estaba
fijada en Navarra a los 25 afios.

La dltima ley citada de fecha 13 de diciem-
bre de 1943 establecié con cardcter general que
la mayoria de edad se alcanza a los 21 afios;
y, aunque el articulo 2 de la ley Paccionada de
1841 en relacién con el originario art. 12 del
Cc impedia al vigencia en Navarra de tal previ-
sién —al menos en el dmbito del Derecho civil—,
es lo cierto que la misma se aplicé de hecho, lo
que vino a ser reconocido por la redaccién dada
ulteriormente en 1973 a la leyes 50 del Fuero
Nuevo”.

Esta extensa cita, pone relieve un hecho tras-
cendente, se aplicé la ley de 13 de diciembre de
1943 en toda Espoﬁo, siquiera fuera de hecho, y
tal declaracién fue seguida por el Fuero Nuevo en
una ulterior actualizacién y compilacién.

Por tanto, el Sr. R adquirié la mayoria de edad
en 1950 en marzo vy trascurrié el plazo de 10
afos residiendo en Xra 4n en marzo de 1960.
Dado que realizé la declaracién conservativa en
noviembre de 1960 habia ya adquirido a dicho
tiempo la vecindad civil aragonesa y por ello, la
declaracién fuera de plazo carecié de efecto al-
guno.

Ciertamente el Sr. R se considerd siempre de
condicién foral navarra, si bien no es tal estado
juridico una situacién que se adquiera confeso-
riamente fuera de los supuestos legales, sino con
arreglo a la ley comin —art. 14 del CC—.

En consecuencia, el Sr. R nunca conservé la
condicién foral de Navarro, pues cuando lo hizo
ya habia obtenido automdticamente por residen-
cia de 10 afos ofra vecindad.

Més adelante volvié a mudar su vecindad de
la aragonesa a la comdn que es la que ostentaba
a la fecha de su muerte.

Sobre estos razonamientos y a la vista de las
alegaciones de las partes en sus escritos de im-
pugnacién del cuaderno particional y en el acto
del juicio, la resolucién recurrida ha de ser revo-
cada en este extremo.

SEPTIMO.— Usufructo de la viuda y su
extension

La declaracién anterior ha de tener trascenden-
cia sobre la extensién del usufructo.

Con arreglo al art. 808 del Cc entre los here-
deros forzosos se encuentra la viuda en la forma
prevista por el Cédigo. Conforme al art. 834 del
mismo cédigo concurriendo con ascendientes
tiene el usufructo del tercio destinado a mejora.
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La legitima estricta no admite gravamen (art.
813 del Cc).

Sobre esta base legal, la voluntad del testador
se erige como regla principal interpretativa de la
sucesion testada en este caso. Instituye usufructua-
ria a su esposa y “mi orden que nada falte a mi
esposa y que viva en autentica franquilidad eco-
némica”. Lo anterior lleva a la Sala a la conclu-
sidén que se establecia un usufructo universal pero,
dado que este gravaba la legitima estricta de los
herederos y no se establecié una cautela Socini,
el usufructo asignado ha de reputarse que no da-
faba a la legitima estricta y ha de extenderse Uni-
camente a los dos terceras partes de la herencia,
estimando también el recurso en este extremo.

OCTAVO.— Donaciones colacionables.

En consecuencia, dada la vecindad del falle-
cido y conforme al art. 1035 y ss. del Cc los he-
rederos deberd traer a colacion tal derecho a la
hora tanto de realizar la computacién del haber
hereditario art. 818 pdr. 2° del Cc como propia-
mente de su colacién.

Esta operacién no es baladi por el hecho de
que todos los hijos sean herederos por partes
iguales y aunque hubieran percibido lo mismo
previamente del testador, pues ha de tenerse en
cuenta que el cédnyuge supérstite también es here-
dero forzoso (art. 807), que la herencia estd con-
formada por el valor de los bienes a la muerte del
causante, con deduccién de la deudas y cargas
que deben agregarse al mismo el valor J:e las do-
naciones colacionables y que, aun siendo todos
los hijos igualmente favorecidos antes y después
del testamento, lo cierto es que el cdlculo de la
legitima del viudo que concurre con los herede-
ros recae sobre el tercio de libre disposicién vy el
tercio de mejora y que la fijacién del usufructo
en el presente caso, segln lo visto, se extiende
a los dos terceras partes del caudal hereditario
calculado en igual forma. En consecuencia, son
relevantes las operaciones de colacién tanto para
el cdleulo de la legitima de la viuda como para
la fijacién del total usufructo de esta, no solo el
legal.

En este sentido, el tenor literal del articulo
1.035 del Cc exige su aplicacién imperativa, al
margen de las peticiones de los herederos -todos
ellos parecen en sede de recurso partidarios de
no colacionar-, pues su finalidad es la proteccién
de la legitima en su mds amplio sentido, inclu-
yendo también los derechos legales del conyuge
viudo.

Por ello, el recurso ha de ser estimado también
en este extremo.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 22 de septiembre de
2015. Apoderamiento para adjudicacion
de herencia. Usufructo vitalicio sobre in-
mueble. Mandato expreso para actos
dispositivos

“PRIMERO. — Los abuelos de los litigantes
por parte paterna fallecieron en el afio 1980 (don

L) y en el afio 2007 (dofia A) sin oforgar festa-
mento.

Los expresados tuvieron dos hijos, don R (po-
dre de los demandantes); y dofia M (madre de los
codemandados).

Don R (padre de los demandantes) vivia en
el domicilio de sus padres, con su madre dofa
A), hasta que ésta fallecié en el afio 2007, conti-
nuando a la muerte de ésta residiendo en dicha
vivienda.

Don R tras sufrir un intenso dolor abdominal,
ingresé en urgencias el 25/06/2012, donde se
le diagnosticd un cdncer de colon en estado muy
avanzado.

Don R el 08/08/2012 otorgé testamento
donde nombré herederos a sus dos hijos (de-
mandantes). Como sus hijos trabajaban fuera de
Zaragoza, ante su precario estado de salud, se
trasladd a vivir con su hermana M (madre de los
demandados) en la casa de ella, .

Toda vez que no se habia efectuado la declo-
racién de herederos de los abuelos de los litigan-
tes, dofna M (madre de los demandados) insté la
declaracién de herederos abintestato de sus pa-
dres el 10/07/2013 —documento 3 de la de-
manda—.

El 17/07/2013 don R, en el domicilio de su
hermana y ante Notario, otorgé escritura de po-
der general a favor de la misma, dofia M.

El 19/07/2013 (dos dias mds tarde) dona
M en su propio nombre R/ como mandataria de
su hermano R en virtud el poder antedicho, otor-
Eorio escritura de aceptacién y adjudicacién de

erencia de los padres de ambos, de forma que
aceptard la herencia, y adjudicaré a R el pleno
dominio de unas fincas risticas (valoradas en
22.310,85€), y el usufructo vitalicio de una finca
urbana (casa en San Mateo de Gdllego valorada
en 50.706,46€); otorgando a sus hijos ahora de-
mandados la nuda propiedad de la urbana. Valo-
réndose las adjudicaciones de la siguiente forma:
la adjudicacién de R (usufructo vitalicio de la finca
urbana més las fincas risticas), en 36.506,65€; y
la nuda propiedad de la finca urbana adjudicada
a los demandados en la suma de 36.506,65€.

Pocos dias después, el 15/08/2013 don R
fallece, extinguiéndose, por consiguiente, el usu-
fructo.

SEGUNDO. — los demandantes impetraron
en la demanda la inexistencia de apoderamiento,
por falta de consentimiento, en la constitucién del
usufructo vitalicio respecto de la urbana referida,
mediante la expresada escritura de aceptacién
de herencia. Los demandantes solicitan la suma
de 14.197,80 euros, consecuencia de la inexis-
tencia del apoderamiento, y como compensacién
de la respectiva valoracién de los bienes adjudi-
cados.

La sentencia de primera instancia, objeto
de apelacién, desestimé la demanda, en esen-
cia, porque, si bien la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo —STS 06/11/2013 ponente Sr.
O’Callaghan— refiere que conforme al articulo
1713 Cg parrafo segundo, se requiere mandato
expreso para actos de disposicion, siendo pre-



BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. FAsciculo 2.°. 20 De ABrIL DE 2016 5413

ciso que se que se concrete en el mandato el acto

el objeto con sus esenciales detalles; sin em-

argo, la sentencia apelada considerard que el
poder referido “tenia como Unica finalidad efec-
tuar la particién y entre sus facultades se encon-
traba la de constituir usufructos, por lo que puede
concluirse que el poder cumplia con las exigen-
cias del mandato representativo al designar los
actos a los que iba exclusivamente encaminado y
para los que fue otorgado”. Y que dicho reparto
materializaba “el acuerdo a que habian llegado
los hermanos al fallecer la madre”.

Contra esta resolucién se alza la parte actora:
alegan como motivo principal que el poder otor-
gado no cumple los expresados requisitos juris-
prudenciales.

TERCERO. — Para resolver la cuestién sobre
la validez del apoderamiento de autos, debemos
acudir a la doctrina jurisprudencial plasmada
en la STS 06/11/2013 —citada en Fo senten-
cia apelada—. Dicha resolucién del Tribunal Su-
premo expresa lo siguiente:

“... la cuestién se centra en el mandato re-
presentativo, es decir, el mandato como relacién
entre los contratantes respecto a un acto juridico

representacién, relacion con el tercero y asi
?,o han destacado las antiguas sentencias de 16
febrero 1935y 22 mayo 1942y lo reitera la de
24 febrero 1995. Lo cual debe relacionarse con
el articulo 1713, pdrrafo segundo, del Cédigo
civil que exige mandato expreso (o especifico)
para actos de disposicién (acto de riguroso do-
minio, expresa esta norma).

lo que, ademds, exige la jurisprudencia es
que para la validez (o existencia) de un concreto
acto dispositivo, es preciso que se concrete en el
mandato con poder de representacién, el acto y
el objeto con sus esenciales detalles. Asi, la sen-
tencia del pleno de esta Sala, de 26 noviembre
2010 dice:

El grado de concrecién necesario en la desig-
nacién del objeto del mandato depende del ca-
rdcter y circunstancias de aquél. Asi, la jurispru-
dencia tiene declarado que cuando el mandato
tiene por objeto actos de disposicién es menes-
ter que se designen especificamente los
bienes sobre los cuales el mandatario
puede ejercitar dichas facultades, y no es
suficiente con referirse genéricamente al patrimo-
nio o a los bienes del mandante.

Es decir, conforme a la doctrina jurispruden-
cial que ahora se reitera, es que el mandato re-
presentativo cuyo poder viene a referirse a un
acto o actos de disposicién, sélo alcanza a un
acto concreto cuando éste ha sido especifi-
cado en el sujeto y el objeto, en forma
bien determinada. Y esto no es lo que se ha
dado en el Fresente caso, por lo que la donacién
que hizo el codemandado a la codemandada,
no estaba dentro del mandato representativo y
debe declararse inexistente por falta del consen-
timiento, elemento esencial del contrato, lo que
asi han hecho las sentencias de instancia”.

Proyectando esta doctrina sobre el supuesto
sometido a la consideracién de la Sala, y exami-

nando la escritura de poder general otorgada el
17/07/2013 por el difunto don R, convenimos
en que no se cumplen los requisitos de concre-
cién de acto y objeto con sus esenciales detalles,
conforme la expresada jurisprudencia. En dicho
apoderamiento, ni se designan los bienes sobre
los cuales la mandataria puede ejercitar las fa-
cultades, ni se especifica el objeto u objetos de
forma determinada, ni tampoco se expresa que
su finalidad sea la adjudicacién de bienes con-
cretos de la herencia de los padres de mandante

mandataria. En el susodicho apoderamiento —
Folios 53 y siguientes de los autos— reza como
encabezamiento “escritura_de poder general”,
expresando una serie de facultades como infi-
nidad, pero sin concrecién alguna en cuanto a
los bienes objeto de la herencia. Consideramos
que dicho apoderamiento facultaria, en cuanto
al objeto de autos se refiere, Gnicamente, en su
caso, para aceptar la mandataria en nombre del
mandante don R, la herencia de los padres de
ambos. Nada mds. Pero no autorizaba para la
adjudicacién de dichos bienes en otra forma que
no hubiera sido un proindiviso entre mandante
y mandatario, es decir, entre los propios her-
manos. La constitucién de un usufructo vitalicio
como el de autos, de una finca urbana, hubiera
requerido para su validez, segin la expresada
jurisprudencia, que el mandato hubiera especi-
hcodo dicha figura juridica sobre la expresada
finca urbana, y no, de forma genérica. Discrepa-
mos de la sentencia apelada de la afirmacién de
que la finalidad del poder fuera inequivoca en
cuanto que se dirigiera a proceder a la particién
—y no una mera adjudicacién— de la heren-
cia de los padres, y, menos ain, en cuanto a la
constitucién de un usufructo vitalicio a favor del
hermano, mandante, gravemente enfermo, y que
a la sazén fallecié al mes siguiente del apodera-
miento.

No podemos considerar esa especie de “usu-
fructo con cardcter retroactivo” a su constitucién
que defienden los demandados, a modo de jus-
fificacién, por el hecho de que hubiera vivido
don R en dicha finca desde el periodo en que
falleciera en el afio 2007 la madre de don% y
de dofia M, hasta agosto de 2012 en que don
R fuera a vivir a casa de su hermana. También
dofia M —segin se acredité durante el juicio—
vivié en la vivienda familiar durante unos meses
cuando se divorcié y, por ende, también disfruté
de la casa familiar sin que ello se considere, tam-
poco, un usufructo.

Por lo tanto, el motivo debe prosperar.

CUARTO. — Consecuencia de lo anterior, y
toda vez que los demandantes Gnicamente pre-
tenden la compensacién del valor de los bienes
de la herencia; y puesto que fueron valorados,
segun se expreso, en las sumas de 22.310,85€
las fincas risticas adjudicadas a los demandan-
tes, y la finca urbana valorada en 50.706,46€,
debe ser estimada la demanda por la suma de
14.197,80€, que es la cantidad que corres-
ponde a la diferencia de valor de las adjudica-
ciones.



5414 BoleTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. Fasciculo 2.°. 20 DE ABRIL DE 2016

**+*+ Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n° 1 de Ejea de los Caballeros de
17 de diciembre de 2015. Particion he-
reditaria. Liquidacion del régimen econé-
mico matrimonial. Inventario

“Primero.— la primera cuestién que debe
plantearse es la de la normativa aplicable al pre-
sente caso. De acuerdo con lo establecido en las
Disposiciones Transitorias Decimotercera y Decimo-
séptima del Cédigo de Derecho Foral, dicho Cédigo
serd aplicable a la particién en si misma, mientras
que al fondo de cada sucesién serd de aplicacion la
normativa vigente en el momento del fallecimiento de
cada causante.

Segundo.— Estdn acumuladas en el presente
proge imiento la liquidacién de las herencias de A'y

es.

Por lo que se refiere a la herencia de A, las par-
tes estdn de acuerdo en que el activo debe estar
formado por la mitad indivisa de los bienes que se
le adjudicaron en la liquidacién del régimen econé-
mico matrimonial. Es decir, el activo estard formado
por los siguientes bienes:

Tercero.— la parte actora propone que se
incluya en el pasivo de la herencia de A facturas
notariales y tasa del cerfificado de actos de Ultima
voluntad, por importes de 198,73 euros, 55,3 euros
y 3,7 euros.

Se trata, segin la documentacién aportada, de
las facturas y tasa abonadas por la solicitante por las
actas de declaracién de herederos abintestato de A
y certificado de actos de Ultima voluntad.

El arficulo 1064 del Cédigo Civil establece que
los gastos de particidn, hechos en interés comin de
todos los coherederos, se deducirdn de la herencia.

La declaracién de herederos y la peticion del certi-
ficado de actos de dltima voluntad son actos necesa-
rios para la particién de la herencia, puesto que los
articulos 78;y 783 de la LEC atfribuyen legitimacién
para solicitarla a los coherederos, y a la junta deben
ser convocados dichos coherederos. Por lo tanto, la
deferminacién de quiénes son los coherederos es un
acto previo necesario para efectuar la particién. Di-
cha determinacién se hace en beneficio de todos los
coherederos, Ipor lo que procede incluir los referidos
importes en el pasivo de la herencia de A.

Cuarto.— En cuanto a la herencia de S, existe
también acuerdo en que se incluya la mitad indivisa
de los bienes que formaban parte de la sociedad
conyugal, y que se le atribuyé al liquidar la misma.

Xsi, formardn parte del activo de su herencia los
siguientes bienes:

Quinto.— Se discute acerca de la inclusién de
un granero sito en . Las partes estén de acuerdo en
su inclusién, pero la defensa de G considera que
s6lo se ha de incluir el edificio, y no el suelo, que es
de titularidad municipal.

El documento que aporta la defensa de G no
demuestra que el suelo donde estd construido el
granero sea de titularidad municipal, o que lo haya
sido. En su caso es un indicio de que podria serlo
un terreno adyacente que, catastralmente, aparece
unido al granero. Pero nada indica que el suelo so-
bre el que estd construido el granero sea de titulari-

dad municipal, por lo que entiendo que no procede
hacer la matizacién que pretende esta parte.

En cualquier caso, no se haré referencia a la
identificaciéon catastral del inmueble, dadas las du-
das que plantea, y dado que dicho registro no deter-
mina la propiedad de los inmuebles, teniendo cardc-
ter meramente administrativo.

La presente sentencia, de fodas formas, tal y como
establece el articulo 794 de la LEC, deja a salvo los
derechos de terceros.

Sexto.— En relacién con el pasivo de la heren-
cia de S, la solicitante pide que se incluyan los 3,7
euros de la tasa del certfificado de actos de dltima vo-
luntad, asi como los IBls pagados por R, por importe
%e 234,94 euros, a lo que se opone la defensa de

A su vez, la defensa de este Gltimo propone que
se incluyan créditos a su favor por reparaciones y
licencia de obras, relativas al granero, y por IBls de
varios anos.

Segun el articulo 1063 del Cédigo Civil, los cohe-
rederos deben abonarse reciprocamente en la parti-
cién las rentas y frutos que cada uno haya percibido
de los bienes hereditarios, las impensas Utiles y nece-
sarias hechas en los mismos, y los dafios ocasiona-
dos por malicia o negligencia.

onsidero claro que deben considerarse tales los
pagos del IBl, que son debidos por la herencia y
cuyo pago es beneficioso para todos los herederos.
Y, al igual que en la herencia de G, se incluird tam-
bién la tasa del certificado de actos de dltima volun-
tad.

En cuanto a las facturas por reparaciones, las
mismas, junto con la licencia de obra, acreditan sufi-
cientemente la realizacién de obras de conservacién
en un bien perteneciente a la herencia, por lo que
considero que también deben incluirse en el pasivo.

Séptimo.— La defensa de G propone también
la inclusién en el pasivo de un legado de 500 pese-
tas incluido en el testamento de g La defensa de la
solicitante se opone alegando que no habia dinero
en la herencia.

En el testamento de S se establece un legado de
500 pesetas a favor de su hijo G (documento 5 de
la solicitud).

Segun el articulo 875 del Cédigo Civil, el legado
de cosa mueble genérica serd vélido aunque no
haya cosas de su género en la herencia. Se trata,
por lo tanto, de una carga de la herencia de S, que
debe incluirse en el pasivo, y serd obligacién de los
herederos el pago del |egcd>é.”

72. SUCESION TESTAMENTARIA

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 1 de julio de 2015. Clausula
testamentaria de exclusiéon de hijos y nie-
tos. Vecindad civil del causante. Fraude.
Buenas costumbres

“PRIMERO. E| tema sometido a debate en la
primera instancia ha sido el testamento otorgado
por don J ante el Notario de Mora de Rubielos
en fecha 24 de octubre de 2008, en cuya dispo-
sicién primera aparta de su herencia y excluye
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a los tres hijos de su matrimonio con dofia Co
y a sus niefas hijas de su ofro hijo fallecido con
anterioridad, don J, e instituye heredero de todos
sus bienes, en su cldusula tercera, a su hijo don J
habido de su unién extramatrimonial con dofia M.

Tres fueron los motivos por los que los actores
impugnaron en su demanda dichas cldusulas tes-
tamentarias: a/ cuando don J otorgé testamento
no ostentaba la condicién de aragonés; b/ en el
caso de estimarse que tenia dicha condicién, la
gané de forma frouaulento; y ¢/ las disposiciones
testamentarias impugnadas por los actores son
contrarias a las buenas costumbres de Aragén.

Desestimada la demanda en la instancia, es
apelada la sentencia recaida en los presentes au-
tos por los actores que invocan error en la aprecia-
cién de la prueba por parte del Magistrado-Juez
a quo. Alegan en primer término que el Juzgado
se ha limitado a destacar el valor probatorio de
algunos documentos de la parte demandada omi-
tiendo entrar en la exégesis de los aportados por
los actores, y dando carta blanca a los testigos de
la parte contraria sin entrar en el examen de su
idoneidad ni en la valoracién de sus manifestacio-
nes segln las reglas de la sana critica.

No puede compartir esta Sala estos argumen-
tos, pues el Juzgador de instancia ha realizado
una valoracién conjunta de la prueba practicada
en autos y lo ha hecho objetivamente y no de
forma interesada como, de manera legitima y a
favor de sus intereses, pretende la parte apelante.
Examinados por este Tribunal los documentos
aportados por las partes y las declaraciones festi-
ficales no puede llegarse a una conclusién distinta
ala que oﬁora se recurre. Los documentos presen-
tados con la contestacién a la demanda son con-
tundentes en orden a la residencia continuada del
Sr. A en la localidad turolense de Sarrién durante
més de treinta afios Hse necesitan diez para ad-
quirir la vecindad civil aragonesa sin declaracién
en contrario hecha constar en el Registro Civil du-
rante este plazo, art. 14.5.2° Cédigo Civil): apa-
rece empadronado en dicha localidad desde el
dia 23 de septiembre de 1978, se ha presentado
certificado de la oficina del Censo electoral de 31
de marzo de 1985 que refrenda estar censado
en Sarrién, en los afios 80-90 . Por ofra parte,
las cartas que los actores fueron enviando a su
padre desde que se separd de la Sra. D, es decir,
desde 1974 en adelante, iban dirigidas a Sarrién
donde éste las recibia. Se advierte asi mismo que
el Letrado Sr. A se dirigié por carta a doia M
en fecha 27 de octubre de 1977 remitiéndola
a su domicilio en Valencia, y un afio antes, en
fecha 6 de febrero de 1976, se habia dirigido
también por carta a don J dirigiéndola al domi-
cilio de Sarrién. Los propios gemondontes han
aportado documentos que ratifican la residencia
en Sarrién: en el DNI aparece que su domicilio
es Carretera de la Estacién de Sarrién; en el cer-
tificado expedido por el Secretario-Interventor de
Sarrién figura que estuvo empadronado alli desde
el afio 1996 hasta el 21 de noviembre de 2011
en que fallecié; en la partida de defuncién apa-
rece Sarrién como su tltimo domicilio; se aporta

asi mismo justificante de su empadronamiento en
Santa Cruz de Tenerife hasta 1975 en que causé
baja por no renovacién padronal.

Respecto al informe realizado por los detecti-
ves a instancia de los actores, no puede dérsele
el significado que éstos pretenden, pues lejos de
probar que el domicilio del Sr. A era el mismo que
el de la Sra. V y su hijo, en el mismo los detec-
tives hacen constar que preguntados los vecinos
del edificio de la Ccﬂle Vinapolé de Valencia les
dijeron que al Sr. A sélo lo veian ocasionalmente,
mientras que dofia M vive alli continuamente
desde hace més de cuarenta afios. El hecho de
que dofa M no les dijera a los detectives que don
José Francisco habia vivido en Sarrién cuando le
preguntaron por él, no equivale a la falsedad de
este dato como pretenden los apelantes, pues es
légico que no quisiera dar explicaciones a unos
senores a los que no conocia. Y en cuanto a que
el nombre de don J aparezca en el buzén de la
Sra. V, poco prueba acerca de su residencia en la
calle de Valencia, no solo porque este dato se ha
comprobado en el afio 2013, dos afios después
de su fallecimiento, sino porque son muchas las

ersonas que hacen constar otros nombres en el
Euzén a efectos de aparentar, por seguridad, que
no hay una sola persona viviendo en el piso.

Pero es que, ademds, la residencia continuada
de don J en Sarrién ha sido corroborada por los
testigos que depusieron en el acto del juicio: don
A, médico de la localidad y residente en la misma
desde el afio 1977, declaré conocer a J por
ser_paciente suyo de la Seguridad Social desde
”]9?8 o 1979”, “en mi cupo tenia su tarjeta de
la Seguridad Social” —dice—, y acudia perié-
dicamente a la consulta porque padecia de do-
lencias que le hacian ir casi de forma constante;
sabe que vivia de forma permanente en un chalet
al lado de la estacién de tren. Don N, declaré
que el Sr. A llegé a Sarrién “durante el 75 més
o menos” y desde entonces vivié alli “fijo y conti-
nuo” —dijo el testigo— dedicdndose al ganado y
a la agricultura. Dofa V, expuso que a quien veia
constantemente en el piso de abajo (el de la Sra.
V'y de su exclusiva propiedad) era a ella y a su
hijo, pero “al padre de J lo ha visto alguna vez,
pero alguna vez..."” puesto que vivia en Sarrién a
donde se desplazaban desde Valencia para ir a
verlo.

Sin embargo, de los testimonios ofrecidos por
los testigos propuestos por los actores Gnicamente
se desprende que don J iba a Valencia de vez en
cuando para estar con dofia M y con su hijo J,
pero no hasta el punto de convertir en disconti-
nua su estancia en Sarrién, donde, como dice el
Magistrado-Juez de instancia, llegd a tener gran
arraigo ocupando cargos de compromiso con el
pueblo como es el de alcalde y concejal.

En su recurso los apelantes van estudiando los
documentos de forma aislada quitdndoles valor
probatorio a cada uno por separado, valoracién
inferesada que no puede prevalecer frente a la
del Magistrado-Juez a quo apreciada obijetiva-
mente en su conjunto y con acierto.
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SEGUNDO. Como segundo punto de im-
ugnacién de la sentencia de instancia alegan
os apelantes que en el caso de que se apre-
cie que el Sr. A adquirié la vecindad civil aro-
gonesa, debe declararse que la obtuvo con la
unica intencién de poder testar como lo hizo,
lo que supone —dicen— un fraude de Ley. No
puede ser acogido tampoco este punto del re-
curso Fues ningUn dato ofrecen los demandan-
tes del que pueda deducirse este extremo. Don
J se fue a vivir a Sarrién tras la separacién de
su esposa Sra. D éseporacién que tuvo |ugcr
or convenio privado de 21 de mayo de 1974)
Euscando un modo de vida (la explotacién de
una finca familiar en dicha localidad) puesto
que habia cesado en el cargo de gerente de
la empresa familiar Industrias M el dia 3 de
abril de 1974; y residié en Sarrién durante
mds de treinta anos: circunstancias de las que
no puede siquiera sospecharse la finalidad ale-
gada por los apelantes.

TERCERO. Finalmente es rebatido por los
recurrentes el tercer pronunciamiento desestima-
torio de la sentencia de instancia; arguyen que
aun cuando la Ley 1/1999, de 24 de febrero,
de Sucesiones por Causa de Muerte de Aragédn,
vigente en el tiempo que se realizé el testamento,
y actual articulo 486 del Cédigo de Derecho Fo-
ral de Aragén, permite distribuir la legitima colec-
tiva, igual o desigualmente, entre todos o varios
de tales descendientes, o bien atribuirse a uno
solo, de tal forma que el causante actué de forma
ajustada a la Ley y en uso de su libertad de tes-
tar, sin embargo —dicen— no respeté el limite al
ejercicio de la libertad de testar del causante que
establece el articulo 424 de la Compilacién de
Derecho Foral de Aragén: “Es nula la disposicién
testamentaria esencialmente determinada por un
motivo contrario a la Ley, al orden publico o a
las buenas costumbres”. Consideran los apelan-
tes que la disposicién testamentaria en cuestién es
contraria a las buenas costumbres porque: a/ no
hay motivo de desheredacién o causa de indigni-
dad para suceder respecto a los hijos habidos de
su matrimonio; b/ los hijos demandantes demos-
traron el carifio que le tenian a su padre y esta-
ban en contacto y tenian atenciones con él. Frente
a estas alegaciones, el demandado ha dado una
razén convincente del motivo de la actuacién del
testador que la justifica: la falta de aceptacién del
hijo extramatrimonial por parte de los padres de J
(abuelos de J) desencadené que la madre del Sr.
A le dejara en su testamente la legitima estricta e
instituyera herederos a los ahora demandantes sin
hacer referencia alguna a su nieto ] que ya habia
nacido. De manera que instituyendo don J como
heredero a J, compensaba de alguna manera la
situacién de este hijo respecto a los habidos de su
matrimonio con la Sra.

En todo caso, es a los actores a quienes corres-
ponde probar que a pesar de permitirlo la Ley, en
este caso concreto las disposiciones testamenta-
rias objeto del presente procedimiento estdn de-
terminadas por un motivo contrario a las buenas
costumbres, lo que no han acreditado.”

75. LEGITIMAS

*** Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragon de 19 de enero de 2015.
Vulneracion de legitima en sucesion tes-
tamentaria. Liberalidad no computada
en el caudal relicto

“PRIMERO.— La demanda origen del pre-
sente procedimiento fue interpuesta por las dos
hijas cjél primer matrimonio de su padre, fallecido
el 12 de diciembre de 2007, como Unicas legiti-
marias del mismo, contra la viuda del causante,
en solicitud de que se declarara que determina-
das disposiciones testamentarias de su padre a fo-
vor de su segunda es?osc infringian su legitima, y
que se condenara a la demandada a liquidar en
ejecucién de sentencia las cantidades percibidas
?/ las que debieron percibirse para no lesionar la
egitima.

La sentencia de primera instancia fijé el caudal
computable a los efectos del cdlculo de la legi-
tima, conforme a lo dispuesto en el articulo 489
del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA),

artiendo del caudal relicto (relictum] més el va-
or de los bienes donados a la esposa (donatum)

declaré que las disposiciones testamentarias a
Favor de la esposa lesionaban, cuantitativamente
una y cualitativamente otra, la legitima de las ac-
toras, procediendo la reduccién de los gravdme-
nes, y condené a la demandada a liquidar en
ejecucién de sentencia las cantidades percibidas

las que debieron percibirse para no lesionar la
?; itima, con devolucién a las demandantes del
saldo restante.

Interpusieron recurso de apelacién las dos par-
tes.

La actora porque, aceptando en lineas gene-
rales el contenido de la sentencia, se habia omi-
tido como liberalidad computable en lo donado
a la esposa el valor de un vehiculo adquirido a
nombre de ella antes del fallecimiento del cau-
sante y con cargo a dinero existente en cuentas
bancarias de éste, lo que implicaria un aumento
de lo donado en cuantia de 75.295 euros, y por
consiguiente del caudal computable, y por ello un
importe superior de la cuantia de la legitima en
37?654 euros, debiendo reducirse en mayor me-
dida los gravémenes sobre la legitima. La omisidn
se habria producido, a juicio de la parte, porque
no se tuvo en cuenta la alegacién complementaria
introducida por esta cuestion en el momento de la
audiencia previa.

La parte demandada interpuso recurso de ape-
lacién mostrando su total disconformidad con los
pronunciamientos de la sentencia del Juzgado por
no haberse producido infraccién de la Siagl'timq.
Solicitaba por ello, con estimacién del recurso, la
integra desestimacién de la demanda.

Ambos recursos fueron desestimados.

SEGUNDO. — Tan solo ha interpuesto recurso
de casacién la parte actora con base en un dnico
motivo: Infraccién (por inaplicacién) del articulo
489 del CDFA, y del articulo 495 (por interpreta-
cién errénea) al no incluir en la computacién del
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caudal relicto a efectos de la legitima las cantida-
des detraidas de la cuenta bancaria del causante
y empleadas por la demandada y ahora recurrida
para la adquisicién de un vehiculo automévil.

Partiendo de lo que afirma la sentencia recu-
rrida en su fundamento juridico noveno, consi-
dera la parte recurrente que se tiene por acre-
ditado que la esposa del causante adquirié un
vehiculo Mercedes por importe de 71.400 euros
con dinero de propiedad exclusiva del esposo,
por lo que dicha liberalidad debe anadirse a las
otras donaciones que fueron computadas para el
cdlculo de la legitima, y no se puede justificar lo
contrario por elqhecho de que reduciolos las par-
ficipaciones en los locales conforme a las pruebas
periciales practicadas en primera instancia, ya no
exista perjuicio en la cuantia de la legitima. Por
el contrario -se afirma en el recurso- se confunde
la computacién o cdleulo de la legitima (reunién
ficticia de relictum y donatum) con la reduccién
que debe practicarse para restaurar la lesién en
la legitima.

En definitiva, que la pretensién de la parte con-
sistia en que se incluyese la liberalidad con las
demds para hallar el caudal computable a efectos
del célculo de la legitima, siguiendo asi lo dis-
puesto en el articulo 489 CDFA que la sentencia
no aplica, y una vez fijado el caudal y calculada
la legitima y su lesién entraria en juego el articulo
495 CDFA, pero no individualmente considerado
para una liberalidad sino conjuntamente a todas
y por su orden.

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

“NOVENO. — Recurso interpuesto por la Pro-
curadora Sra. Isiegas Gerner. En dicho recurso
se pone de relieve la adquisicién por la deman-
dada de un vehiculo Mercedes, por un precio de
71.400 euros, con dinero de propiedad exclusiva
del actor, que es hecho que se formulé como ale-
gacién complementaria en la audiencia previa,
y que luego fue objeto de prueba en el periodo
correspondiente, acreditando el pago y la proce-
dencia del dinero con la documentacion que fue
aportada, sin que exista por el contrario hecho
obstativo que reste valor a dicha prueba. Pero, no
obstante ello, parece que el Derecho Aragonés
establece una prelacién en el orden de disminu-
cién de las liberalidades concedidas en cuanto
perjudiquen la legitima. Asi, el articulo 495 del
Cédigo regional establece en primer lugar que las
liberalidades lesivas se reducirdn en el orden que
el causante hubiera dispuesto y si no se procederd
de la siguiente forma: en primer lugar, las libera-
lidades por causa de muerte a prorrata, con inde-
pendencia de su titulo de atribucién; en segundo
lugar, si no fuera suficiente, las liberalidades entre
vivos, empezando por las de fecha mds reciente,
y las de la misma fecha se reducirdn a prorrata.
En el caso, conforme a las pruebas periciales que
se han practicado en el procedimiento, cuyo re-
sultado ha sido comentado, reducidas las parti-
cipaciones en los locales en la forma acordada,
no existe ya perjuicio en la cuantia de la legitima,

que queda indemne, con absoluto respeto a lo
dispuesto en el articulo 494 que ha sido citado,
por lo que no es necesario entrar en la considera-
cién de la posible reduccién de otras liberalidad,
que no afectan a la intangibilidad cuantitativa, y
perfectamente determinada.”

Conforme al mismo, ciertamente se considera
acreditado que la adquisicién del vehiculo Merce-
des por la esposa por un importe de 71.400 eu-
ros se hizo con dinero de propiedad exclusiva del
esposo, pero se argumenta a continuacién que ya
se hicieron reducciones de las liberalidades en la
primera instancia por lo que ya no habria mayor
perjuicio en la legitima.

omo acertadamente afirma la parte recu-
rrente, si se admite que hubo una liberalidad que
no fue tenida en cuenta en la sentencia de pri-
mera instancia, su importe debia ser afiadido al
del resto de las liberalidades computadas para el
cdleulo de la legitima (articulo 489.1 CDFA), que
necesariamente resultard superior e infringida
en mayor medida, y distinto es que, realizado el
cdleulo para cuontiﬁcar el importe de la legitima
y el monto de la infraccién de la misma, en la
posterior operacién de reduccién de liberalidades
(articulo 495 CDFA) se siga el orden legalmente
establecido. Pero si en la sentencia del Juzgado
no se tuvo en cuenta la liberalidad ahora acre-
ditada, no se pudo practicar adecuadamente la
reduccién de |igera|idodes, lo que, afadido el im-
orte de la liberalidad y calculado el importe de
EJ legitima y el de la lesién de la misma, deberd
hacerse en ejecucién de sentencia.

En consecuencia, debe concluirse que ha sido
infringido el articulo 489.1.b), y el articulo 495
del CDFA en cuanto no es argumento para no in-
cluir la liberalidad que no fue tenida en cuenta
en la primera instancia, y por ello debe ser esti-
mado el recurso y casada parcialmente la senten-
cia, con estimacién del recurso de apelacién de
la parte ahora recurrente para que se incorpore
al importe de las liberalidades computadas en la
sentencia de primera instancia la que fue objeto
de dicho recurso por el importe que resulte de la
actualizacién de la suma de 71.400 euros, para
asi realizar el nuevo cdlculo del imeorte de la le-
gitima y de la lesién producida en la misma, y la
posterior reduccién de liberalidades.”

76. SUCESION INTESTADA

*** Auto de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 17 de noviembre de 2015.
Repudiacion de herencia ab intestato por
parte de la Comunidad Auténoma de
Aragon

“PRIMERO. — El letrado de la Comunidad
Auténoma de Aragén formula apelacién contra el
auto dictado por el Juzgado que declara dnico
heredero universal ab-intestato del causante don,(
Alega la parte apelante que ya rechazé el cargo
de administrador de dicho caudal hereditario por-
que era deficitario, y el Gobierno de Aragén no
habia promovido ni promoveria la declaracién de
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herederos ab-intestato. Refiere que no se ha dado
audiencia al Gobierno de Aragén en este proce-
dimiento, y solicita la revocacion del auto.

SEGUNDO. — Existen opiniones doctrinales
encontradas sobre la posibilidad del Estado o de
la Comunidades auténomas, de repudiar la he-
rencia intestada a la que son llamados.

Consideramos que no existe disposicién al-

una que obligue a la Comunidad Auténoma de

ragdn a aceptar una herencia a la que pueda
tener derecho en un caso de herencia deficitaria,
como el supuesto examinado. Dos razones avalan
nuestra tesis:

1) Considerariamos una contradiccién que los
llamados a la sucesién intestada con cardcter pre-
ferente pudieran repudiar la herencia —por ejem-
plo, los del art. 529.2-, y no pudiera repudiarla la
Comunidad Auténoma.

2) El articulo 535 CDFA refiere: “Sucesién a fo-
vor de la Comunidad Auténoma. 1. En defecto de
las personas legalmente llamadas a la sucesién
conE)rme a las reglas anteriores, sucede la Comu-
nidad Auténoma. 2. Previa declaracién judicial
de herederos, la DGA destinard los bienes here-
dados o el producto de su enajenacién a estable-
cimientos de asistencia social de la Comunidad,
con preferencia a los radicados en el municipio
aragonés en donde el causante hubiera tenido su
dltimo domicilio”.

Pues bien, a pesar de que puede parecer im-
perativa la sucesién de la %omunido Auténoma
por la diccién literal del art. 535.1, razonamos
que esta norma debe ponerse en relacién con el
nimero 2 de dicho articulo. Es decir, en nuestro
caso, el caudal hereditario no ofrece interés a la
Comunidad, toda vez que se trata de un caudal
hereditario deficitario compuesto por dos deudas
hipotecarias. Por ello, segin el articulo 535.2
CDF, la DGA no podria cumplir su cometido de
destinar los bienes a asistencia social, que es el
interés o razén de su sucesién.

Pero ademds, el articulo 7 del Decreto
185/2014 de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén, sobre regulacién de las actuaciones ad-
ministrativas en la sucesién legal a favor de la
Comunidad Auténoma de Aragén, refiere que
“1. Obtenido el testimonio de la resolucién judi-
cial firme por la que se declare heredera legal de
un causante aragonés a la Comunidad Auténoma
de Aragén, el Gobierno de Aragdn, a propuesta
del Consejero competente en materia de patrimo-
nio y mediante Decreto, podrd aceptar la heren-
cia, a beneficio de inventario. 2. Si en la masa
hereditaria no figurasen bienes o no se localiza-
ran, o el valor de éstos no superase los gastos de
tramitacién del expediente, o el valor de las deu-
das de la herencia, el Gobierno de Aragén me-
diante Decreto podra repudiar la herencia,
a propuesta del Consejero competente en materia
de patrimonio, y previo informe de la Direccién
General de Servicios Juridicos”.

TERCERO. —Por lo tanto, la repudiacién de
la herencia por la Comunidad deberd verificarse
por Decreto, una vez firme la resolucién judicial

por la que se declare heredera legal a la Comuni-
dad Auténoma.

Concluyendo, la Comunidad Auténoma estd
facultada para repudiar —igual que los anterior-
mente llamados- E} herencia que le es deferida
abintestato, si bien debe verificarse la repudia-
cién tras el dictado del auto por el que se le de-
clara heredera a esta Administracién —en nuestro
caso, el auto dictado por el Juzgado objeto de
recurso- en la forma que establece el articulo 7 del
Decreto 185/2014 de la Comunidad Auténoma
de Aragén.”

8. DERECHO DE BIENES

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 4 de noviembre de 2015. Ex-
tincion de servidumbre de paso. Adquisi-
cion sin salida a camino publico. Cambio
de morfologia posterior

“PRIMERO. Frente a la sentencia de instancia
ue, estimando la demanda interpuesta por dofa
, declara la extincién de la servidumbre de paso
3ue a favor del predio propiedad de los deman-
ados gravaba la finca propiedad de la actora,
se alzan ahora aquéllos interesando la revoca-
cién de dicha sentencia y el dictado de otra por la
que se desestime fotalmente la demanda. Alegan
los apelantes como motivos de impugnacién los si-
vientes: a) Aplicacién indebida del articulo 568
gel Cédigo Civil e interpretacién errénea de la
doctrina jurisprudencial 3ue determina en qué su-
puestos puede ser considerada una servidumbre
como forzosa a efectos de su extincién, pese a que
se haya constituido mediante titulo voluntario; b)
vulneracién del derecho constitucional de defensa
de los derechos patrimoniales de los demandados
recogido en el articulo 33,3 de la Constitucién
Espanola, ya que, dicen, “con la resolucién recu-
rrida se conculcan los derechos patrimoniales de
la parte demandada porque los demandados, en
uso de sus derechos, han proyectado y estdn eje-
cutando una obra para la que han contado con la
existencia de un derecho de paso de naturaleza
voluntaria en su favor y ahora, cuando se ha eje-
cutado la estructura, se hallan con una resolucién
judicial que les obligaria a demoler un forjado y
variar la estructura, asi como a prescindir de un
derecho de paso rodado vital para la inversién
que han acometido”; c) vulneracién del principio
juridico de Derecho Aragonés “standum est char-
tae” y del principio segin el cual nadie puede
ir contra sus propios actos”; d) vulneracion del
Frincipio de fe publica registral (articulo. 34 de
a Ley Hipotecaria) por cuanto, como adquirentes
de buena fe de un inmueble registrado, dicen ha-
berse considerado en todo momento titulares de
un derecho de paso acometiendo una cuantiosa
inversién en la configuracién del nuevo edificio en
atencién a la existencia de tal servidumbre.

No pueden ser acogidos dichos motivos en
aplicacién de los articulos 577 a 580 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén como se razonard
seguidamente.
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Para la resolucién del presente recurso de ape-
lacién debe partirse de la configuracién fisica que
han tenido las fincas —dominante y sirviente- a lo
largo de la historia de las mismas: a) Con fecha 30
de agosto de 1947 don D (casado con dofia A),
adquirié mediante escritura piblica de compra-
venta la finca registral 6.847. b) Con fecha 10 de
junio de 1948 don D adquirié de don T mediante
escritura pUblica de compraventa —previa segre-
gacién efectuada en la misma escritura por el ven-

edor- la finca registral 6.984. Asi, la propiedad
de don D pasa a tener 3.526 metros cuadrados,
teniendo dicha parcela una importante pendiente
de Norte a Sur, con un muro o escarpe de terreno
en el Sur con el limite de la entonces Rambla Arra-
bal (hoy calle Bajo los Arcos) por la que discurria
un camino. En el lateral Oeste (actual calle de
Los Baches) habia una vaguada que recogia las
aguas desde el Asilo de San Nicolds de Bari y
la' margen derecha de la carretera Teruel-Alcaiiz
(hoy calle Miguel Ibéiiez). Dichos terrenos tenian
un uso agricola. ¢) El 26 de junio de 1950 se
realizé una declaracién de obra nueva en la finca
6.847 y se ejecutaron construcciones industriales
y de vivienda. El uso de las dos parcelas era in-
dustrial o de servicios con almacenamiento de
maderas. Se construyeron muros de cerramiento y
se accedia por dos puertas que daban por el Este
a la calle Bajo los Arcos n° 10 y por el Oeste calle
Los Baches n° 11. d) Durante los afios 1980-1990
se pavimentd el tramo de la calle Los Baches con
el que limitaba por el Oeste la parcela 6.984,
ejecutando para salvar el desnivel unas escaleras.
Pero esta situacién no modificé la morfologia de
ninguna de las dos parcelas, ni la 6.847 ni la
6.984. De tal forma que eran necesarias las puer-
tas existentes en la primera de ellas para acceder
a la segunda. e) El 18 de octubre de 1989 dofa
C adquirié estas dos parcelas por herencia. f) El
25 de junio de 1991 la Sra. R vendié a R la finca
6.984, que por escritura piblica de compraventa
de 7 de enero de 1998 fue adquirida por . En di-
cho momento esta finca carecia de acceso a vial
publico ya que estaba delimitada por muros tanto
a la calle Bajo Los Arcos con una altura sobre ella
entfre 2 y 3 metros como a la calle Los Baches
con una altura similar hasta las escaleras desde
la calle Bajo los Arcos y de 1 a 1,50 metros en
el resto; el acceso en la zona de menor muro era
dificultoso por lo estrecha que es la calle Los Bo-
ches. Asi, en la escritura piblica se hicieron cons-
tar como accesos a la misma las dos puertas indi-
cadas (por el Este en la calle Bajo los Arcos n° 10
y por el Oeste Calle Los Baches n° 11). g) En la
actualidad la configuracién de la parcela 6.984
ha sido totalmente modificada; se han demolido
los muros perimetrales y se ha excavado al nivel
de la calle Bajo los Arcos, de tal forma que tiene
los siguientes accesos principales: todo el frente
de fachada desde la calle Bajo los Arcos; acceso
mediante escaleras desde la Calle Bajo Los Arcos;
a la fachada posterior con una conexién de 6,70
metros de anchura a la calle Los Baches desde
la zona alta de las escaleras que resulta sencillo

hacerlo peatonal o para el uso razonable de ve-
hiculos ligeros, coches, furgonetas y motos.

De todo lo expuesto se desprende que la finca
n® 6.984 fue odzuirido por los demandados sin
tener salida a camino puiblico, razén por la cual la
vendedora hizo constar que el acceso a la misma
tenia lugar por las puertas abiertas en la finca n°
6.847. Dispone el art. 579 del Cédigo de Dere-
cho Civil de Aragén: “Si, adquirida una finca por
particién o cualquier otro titulo, quedare sin salida
a una via piblica, el coparticipe o transmitente
estd obligado a dar paso, sin que, salvo pacto en
contrario, procede indemnizacién.” Ahora bien,
habiéndose acreditado que ha cambiado la mor-
fologia de dicha parcela de tal forma que en la
actualidad ya tiene acceso a la via piblica, es de
aplicacién lo establecido en el articulo 580 de
dicho cuerpo legal, teniendo derecho el titular de
la finca sirviente a la extincidn de la servidumbre.

SEGUNDO. No niegan los demandados di-
cha circunstancia, esto es, la nueva configuracién
de la finca con salida a camino publico, si bien
consideran que se trata de una servidumbre vo-
luntaria que fue constituida por la propietaria de
las fincas 6.847 y 6.984, cuando enajend esta
dltima, para que este predio pudiera beneficiarse
de la comodidad que suponen los accesos por
las dos amplias puertas existentes en la parcela
6.847; es decir, no por necesidad, sino por utili-
dad entendida en sentido amplio incluyendo tam-
bién la comodidad, proporcionando a'la finca de
los apelantes una seguridad y una facilidad que
no godrl'on conseguir de otro modo.

., Sin embargo, no existe prueba alguna de ello.
Unicamente consta en autos que la actora se li-
mité a dar paso a la via pdblica a la parcela que
estaba enajenando ante la falta de uno propio,
sin que exista razén alguna para considerar (a
diferencia de lo que exponen los apelantes) que
el hecho de queﬁos dos accesos fueran amplios

conectaran con dos calles distintas conviertan
K] obligacién impuesta por el articulo 579 del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén en una ser-
vidumbre voluntaria que vincule a la enajenante
incluso después de tener la finca vendida acceso
directo a dos calles diferentes.

Las alusiones que hacen los recurrentes a la
vulneracién del derecho constitucional de defensa
de sus derechos patrimoniales y a la vulneracién
del principio iuridpico de Derecho Aragonés “stan-
dum est chartae” no tienen base alguna, ya que
la sentencia apelada no les sustrae de un derecho
real de servidumbre sin justificacién alguna sino
en aplicacién de la Ley, a la vista del contenido
de la escritura piblica de compraventa y conside-
rando las circunstancias concurrentes a las que
ya nos hemos referido. Tampoco se ha vulnerado
el(frincipio de fe publica registral porque la ser-
vidumbre de paso que extingue la resolucién de
instancia no estd inscrita en el Registro de la Pro-
piedad.

Por otra parte, dicen los apelantes que “con
la resolucién recurrida se conculcan los derechos
patrimoniales de la parte demandada dado que,
los demandados, en uso de sus derechos, han
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proyectado y estdn ejecutando una obra para la
que han contado con la existencia de un derecho
de paso de naturaleza voluntaria en su favor vy,
ahora, cuando se ha ejecutado la estructura, se
hallan con una resolucidn judicial que les obliga-
ria a demoler un forjado y variar la estructura, asi
como a prescindir de un derecho de paso rodado
vital para la inversién que han acometido”. Afia-
den que “el perjuicio que supondria verse priva-
dos del acceso a la parte posterior de su finca
seria de un valor tremendo, muy superior a la
cuantia de esta litis, cuantia fli/'ada de contrario en
6.500 €". Pues bien, el perjuicio que pueda supo-
ner a los apelantes el hecho de no poder disponer
ya de los pasos de que gozaba la finca de su
propiedad cuando ésta no tenia salida a ninguna
calle no puede ser ébice para la aplicacién de la
Ley. Los demandados confiaron en una situacién
juridica, la existencia de una servidumbre volun-
taria permanente a su favor, que no es tal. Las
expectativas que hayan podido hacerse respecto
a la construccién que han comenzado a ejecutar
en su parcela no justifican el mantenimiento de
una servidumbre que no tiene fundamento legal.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de 2 de diciembre de
2015. Division de cosa comun. Prescrip-
cion de la accién. Actos interruptivos

“PRIMERO.— D. Carlos Enrique recurre en
casacién la sentencia dictada por la secc. 5% de
la AP de Zaragoza, que desestima el recurso de
apelacién interpuesto contra la dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia n® 15. Invoca un dnico
motivo de casacién, en el que afirma infraccién
del art. 310 CDFA en relacién con el art. 1973
CC por haber dado lugar a la demanda pese a
que la accién ejercitada en ella habia prescrito.

La actora, D.° Amelia, le reclamaba la suma
de 23.864'42 € como compensacién por el enri-
quecimiento injusto que habria tenido por conse-
cuencia de las conﬁgodes agadas por ella para
la adquisicién de la vivienda privativa de él, y del
mobiliario que permanece en dicho inmueble y
que utilizaron en ella durante el tiempo que durd
la convivencia extramatrimonial, que se extendié
desde el mes de enero de 2004 hasta finales del
afo 2012, a lo que el demandado opuso pres-
cripcién, afirmado que la extinciénde la relacién
se produjo en el mes de septibembre de 2012,
y que no hubo reclamacién alguna anterior a la
presentacién de la papeleta de conciliacién el
dia 12 de mayo de 5014, que precedié a la de-
manda presentada el dia 21 de julio siguiente.

La sentencia de primera instancia fijé como dao-
tos de hecho relevantes al efecto, que declaré pro-
bados: 1) que la convivencia se prolongé hasta
el mes de 3iciembre de 2012, en que cesd por
mutuo acuerdo; 2) que entre julio y septiemEre
de 2013, y por meaio de un tercero (Sr. V., la
actora reclamé o intenté negociar con el deman-
dado el pago de las cantidades que creia le co-
rrespondia por consecuencia de la ruptura; 3) que
el despacho de abogados al que la actora confié

su defensa remitié una carta de reclamacién al
demandado en el mes de noviembre de 2013; vy,
finalmente, 4) que la actora presenté papeleta CK-:‘
conciliacién el dia 12-5-2014.

Como se dice, la demanda fue presentada el
dia 21 de julio de 2014.

El juzgador de primer ?rodo entiende que la
prescripcion, iniciada en el mes de diciembre de
2012, fecha de la extincién de la pareja, quedd
interrumpida por las reclamaciones que mediaron
hasta la interposicién de la demongo, que tiene
como probadas, de acuerdo con lo establecido
en el art. 1973 CC, lo que habria impedido el
transcurso del plazo del afio establecido en el
art.310 CDFA.

Por su parte, la sentencia de apelacién, que
expresamente acepta los fundamentos de la sen-
tencia recurrida, establece como afirmaciones
clave de su decisién: 1) que la relacién de po-
reja finalizé en el mes de diciembre de 2012,
For razén de acuerdo entre los convivientes de tal
echa, segun lo previsto en el art. 309.1.b) CDFA;
2) gue ha sido probado que el despacho de abo-

ados al que la actora habia confiado su defensa
abia cursado una carta al demandado en la que
le reclamaba el pago de la correspondiente in-
demnizacién; y 3) que dicha reclamacién habria
producido la interrupcién del plazo sefialado en
el art. 310 CDFA de acuerdo con lo prevenido en
el art. 1373 CC, como entendié el juzgador de

rimer grado, por todo lo cual desestima la ape-
acion.

SEGUNDO.— El recurso de casacién se
funda en dnico motivo: vulneracién del art. 310.2
CDFA en relacién con el art. 1973 CC, al no ho-
ber sido apreciada la excepcién de prescripcion.
A tal efecto el recurrente sostiene que 1) el dies
a quo para el cémputo del plazo de prescripcién
comenzé el mes de septiembre de 2012, fecha en
que afirma que se produjo la extincién de la pa-
reja; y, 2) que la carta remitida por el despacho
de abogados al que la sentencia de ope?ocién
anuda la interrupcién del plazo sefialado en el
310.2 CDFA no puede tener tal efecto por no ha-
ber sido acreditada su recepcién por el destinata-
rio.

TERCERO.— la recurrida sostiene -art. 485
LEC, pdrrafo segundo- la inadmisibilidad del re-
curso, pues a su parecer la invocacién del art.
310 CBFA como infringido es meramente instru-
mental, y que en verdad la norma que se dice
vulnerada es el art. 1973 CC, en tanto que lo que
se discute es si la interrupcidn del cémputo del
plazo sefialado en el primero de los articulos es
no acorde con lo preceptuado en el segundo.

Afirma la recurrida que, de este modo, lo que
el recurrente pretende es servirse de un recuso de
casacién foral porque tiene vedado el de derecho
comin de acuerdo con las normas de la LEC.

Pues bien, en el presente caso, lo que se discute
es si ha transcurrido o no el plazo sefialado en el
art. 310 CDFA. El hecho de que para decidir tal
cuestién se haga necesario no solo determinar el
dies a quo, que de acuerdo con dicha norma se
corresponde con el de la extincién de la pareja,
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sino también acudir a una norma de derecho co-
mdn, como el art. 1973 CC, a lo que da lugar es
a una cuestién mixta que abarca la aplicacién de
normas de derecho comdn y foral, lo que sujeta
la casacién a las normas de casacién foral de
acuerdo con lo prevenido en el art.478 LEC.

No discute la recurrida que de acuerdo con la
ley 4/2005 sobre casacién foral aragonesa la
sentencia impugnada es susceptible de casacién
por cuantia, al hallarse conformes las partes en
que supera la suma de 6.000€.

En consecuencia, hemos de rechazar la inad-
misibilidad alegada por la parte recurrida en su
escrito de oposicién al recurso.

CUARTO.— Por lo que se refiere al dia ini-
cial del cémputo, y sentado que conforme al art.
310 CDFA se corresponde con el de la extincién
de la pareja, sostiene el recurrente frente a las
sentencias de ambas instancias que la extincién
se produjo por su decisién unilateral en el mes de
septiembre de 2012, y no de comdn acuerdo en
el siguiente mes de diciembre.

Pues bien, es cierto que el art. 309.1.C) del
CDFA dispone que la pareja no matrimonial se
extingue por decisién unilateral, pero para que tal
efecto se produzca es preciso que quien la haya
tomado la notifique feﬁdcienfemenfe al ofro, fal

como exige el art. 309.2 CDFA, y ninguna de
Yas sentencias establece como hecho pro%odo ni
que el recurrente hubiera decidido la ruptura en el
mes de septiembre de 2012, ni que ésta hubiere
sido notificada a la recurrida. Muy al contrario, lo
que la primera de las sentencias sefiala es que el
cese de convivencia que tuvo lugar en dicho mes
no respondia a una ruptura, sino a un periodo
de crisis propio de toda unién. Tal conclusién de
hecho no ha sido impugnada por la via de in-
fraccién procesal, por lo que permanece incélume
en casacién, lo que conduce necesariamente a
la desestimacidén del motivo por desconocer los
hechos probados en la instancia, de acuerdo con
una consolidada doctrina jurisprudencial que re-
coge la STS de 29 de junio de 2015, n°® Senten-
cia: 417/2015 | Recurso: 1440/2013:

La funcién de la casacién no es de tercera ins-
tancia, sino de control de la aplicacién de dere-
cho a la cuestién de hecho, que es incélume en
casacién, tal como han afirmado innumerables
sentencias, como las de 25 junio 2010, 5 mayo
2011, 4 abril 2012, 6 mayo 2013, 24 octubre
2014 . lo cual lleva consigo la proscripcién de
hacer supuesto de la cuestidn; es decir, dar por
probados hechos que no han sido declarados
asi por la sentencia de instancia o prescindir de
los que si han sido declarados probados: senten-
cias de 6 octubre 2011, 19 abril 2013, 11 junio
2013, 6 febrero 2015 .

QUINTO.— En lo que toca a la interrupcién
del plazo de prescripcién, pese a lo que se ar-
guye en el recurso, no cabe reducir los actos in-
terruptivos a uno solo de los tres estudiados en la
primera instancia en razén de que la sentencia de
apelacién tan solo hizo referencia a uno de ellos,
pues, como hemos dicho més arriba, la sentencia

de segundo grado acepta expresamente los fun-
damentos de la sentencia apelada.

Ya queda sefalado que son tres los actos a los
3ue en la primera instancia se atribuye el efecto

e interrumpir la prescripcién iniciada en el mes
de diciembre de 2012. La sentencia de apelacién
se contenta con reconocer tal efecto a la carta que
tiene por cursada por el despacho de abogados
al que la actora habia confiado su defensaen el
mes de noviembre de 2013, y por ello no estudia
los demds actos interruptivos; pero la de primer
grado atribuye tal efecto también a una reclama-
cién verbal que dicha parte hizo al demandado a
través de un tercero en julio/septiembre de 2013,
y a la papeleta de conciliacién presentada el 12
de mayo de 2014.

Comenzando por la carta de mencién, no po-
demos sino compartir los razonamientos del recu-
rrente de que no es bastante para la interrupcién
de la prescripcién, pues es (ﬁ)ctrina jurispruden-
cial la que afirma que tal declaracién que la pro-
duce es de las recepticias, y exige que llegue a
conocimiento del destinatario o que no haya lle-
gado a él por culpa o hecho a éste imputable;
esto es, exige actos concretos de cardcter recep-
ticio como se ha ocupado de sefalar la jurispru-
dencia en SS tales como 1a del 29 de mayo de
2009, n° 414/2009, Recurso 2745/2004.

La eficacia de la interrupcién depende de una
declaracién de voluntad recepticia por parte del
acreedor, que, ademds de la actuacién objetiva-
mente considerada, impone que la misma haya
llegado a conocimiento del deudor (SSTS 13 octu-
bre 1994, 9 de octubre 2007)

En el caso, la sentencia tan sélo declara como
hecho probado que la carta fue “cursada” por
una empleada del despacho de abogados, por
lo que no basta al efecto interruptivo que le son
atribuye.

Ofra cosa cabe decir de la reclamacién por
medio de tercero, que debe ser examinada tam-
bien en aplicacién de la doctrina sentada por el
TC en su sentencia 73/2009, que impone el exa-
men de las cuestiones afirmadas por el recurrido
en su escrifo de oposién que insistan en lo ale-
gado en la instancia, y que no pudo defender via
recurso por falta de gravamen.

En primer lugar, de acuerdo con el art. 1973
CC, las reclamaciones susceptibles de producir la
interrupcién no se limitan a las judiciales, sino que
también la producen las extrajudiciales, sin que
éstas se hollzn sometida a exigencia instrumental
o de forma alguna, segin una doctrina jurispru-
dencial que aparece recogida in extenso en la
STS de 21 de julio de 2088, n° 746/2008, re-
curso n° 698/2002, con criterio que también re-
coge la posterior sentencia n® 596/2012, recurso
692/2010:

La interrupcidn de la prescripcién es una forma
de mantener la vigencia del derecho, porque el
efecto extintivo propio de la prescripcién deja de
producirse cuando se demuestra que se ha ejerci-
tado la accién o reclamado el derecho antes de
la llegada del plazo. El Cédigo civil prevé tres
formas de interrupcidn, de acuerdo con el articulo
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1973 CC: a) la reclamacién judicial; b) la recla-
macién extrajudicial, y c) cualquier acto de reco-
nocimiento de deuda efectuado por el deudor. En
este recurso sélo interesa la segunda opcién.

El Cédigo Civil introdujo % reclamacién ex-
trajudicial como forma de interrumpir la pres-
cripcién. Constituye un acto de naturaleza con-
servativa que tiene como finalidad la defensa del
mismo derecho, por lo que no puede hablarse de
interpretacién extensiva, como hace el recurso,
cuando se considera que se ha producido un au-
téntico acto de interrupcidn, puesto que se trata
de un acto ligado al principio de defensa; lo que
debe determinarse es, pues, si dicha interrupcién
tuvo o no lugar.

Para llegar a las correctas conclusiones en el
presente litigio, debemos partir de lo siguiente:

Para que se produzca una interrupcion extraju-
dicial no se requiere que se formulen las reclama-
ciones por escrito ni que asuman ninguna forma;
ofra cosa serd la prueba de que se haya efectuado
el acto interruptivo, pero no debe confundirse la
dificultad de prueba con la forma de determina-
dos actos y asf la jurisprudencia ha entendido que
este tipo de reclamacién puede adoptar formas
diversas, como cartas reclamando darios (SSTS
11 febrero 1966, 11 marzo 2004), o reclamacio-
nes efectuadas segin un mandato verbal por un
abogado “en nombre de mis clientes” (STS de 18
enero 1968). En la sentencia de 27 junio 1969
esta Sala entendié que “a los efectos interrupto-
res de la prescripcién son eficaces tanto los actos
del titular de la accién como los de quien ostente
la debida representacién” y entendié que el abo-
gado tenia las mismas facultades que el procura-
dor; la sentencia de 10 marzo 1983 dice que “La
sentencia recurrida [...] afirma categdricamente
la existencia de conversacién mantenida a la bus-
?Ueda de un acuerdo entre las partes en la misma
echa del acto mencionado asi como «contactos
telefénicos entre los Letrados de ambos litigantes
que tuvieron lugar con posterioridad» animados
de igual designio, conductas que valora como
actos interruptivos por ejercicio extrajudicial del
derecho”; la sentencia de 14 diciembre 2004 ad-
mite que una carta interrumpiera la prescripcidn.
Como resumen de la doctrina de esta Sala, debe
citarse la sentencia de 27 septiembre 2007 que
afirma: “[Clierto es, como plasma la Sentencia de
6 de febrero de 2007, que esta Sala ha venido
sosteniendo «que el articulo 1973 del Cédigo Ci-
vil, no avala una interpretacién rigurosa y forma-
lista de lo que ha de entenderse por reclamacién
extrajudicial a los efectos de interrupcién de la
prescripcién, y asi en Sentencia de 22 de noviem-
bre de 2005 se expuso que nuestro Cédigo Civil,
en el mencionado articulo 1973, “no exige fér-
mula instrumental alguna para la reclamacién ex-
trajudicial, como medio para interrumfir la pres-
cripcién por lo que cualquiera de ellos, puede
servir para tal fin», pero tampoco debe ignorarse
que, siguiendo una importante corriente doctrinal,
esta cuestién lo que puede plantear, como ocurre
en este caso, es un problema de prueba (de la
existencia de la reclamacién y de su fecha) y no

un problema de forma, es decir, que una cosa es
que la forma de la reclamacién no sea relevante
a la hora de que produzca efectos interruptivos,
y ofra, que realmente se haya acreditado la exis-
tencia de tal reclamacién como acto interruptivo,
cuestién ésta de indudable cardcter factico [p L]
2° la interrupcién no requiere forma especial
alguna, aunque es evidente que deberd ser objeto
de prueba; asi la citada sentencia de 10 marzo
1983 dice que “[...] Una peticién de esta indole,
en cuanto acto volitivo de reclamacién a la per-
sona obligada, segun palabras de la sentencia de
6 diciembre 1968, existird siempre que el titular
del derecho muestre inequivocamente al sujeto
pasivo su decisién de obtener el pago, sin que
sea menester la personal intervencién de los in-
teresados, pues también en esta materia operan
las reglas del mandato representativo, con plena
eficacia aunque sea verbal, segun han declarado
las sentencias de 18 enero 1968, 27 junio 1969
y 10 octubre 1972, y no cabe poner en duda la
trascendencia que revisten como reclamacién del
titular frente al obligado las repetidas gestiones
del letrado actor, que obra siguiendo las instruc-
ciones de su cliente y en beneficio de éste, cerca
del que lleva la direccién técnica del demandado,
uscando una composicién amistosa en la cifra
del pretendido resarcimiento”. En el mismo sen-
tido la sentencia de 14 diciembre 2004 sefala
que “El art. 1973, al dar eficacia interruptiva de
la prescripcién al requerimiento extrajudicial, no
exige que ha%/a de tener forma determinada”. (Ver
asimismo SSTS 22 noviembre 2005 y 6 febrero y
27 septiembre 2007). Por tanto, probada la recla-
macion extrajudicial, se producird interrupcién de
la prescripcion, que existird siempre que el titular
del derecho demuestre al sujeto pasivo su volun-
tad inequivoca de reclamar el dario, con indepen-
dencia de la forma utilizada para reclamarlo, al
admitir el Art. 1973 CC la reclamacién extraju-
dicial como forma de interrumpir la prescripcion
extintiva.

En la instancia ha sido declarado probado
que en julio/septiembre de 2013 la actora llevé
a cabo reclamaciones o intentos de negociacién
por medio de un tercero con el demandado, y esta
Sala, haciendo uso de las facultades de integra-
cién de los hechos fijados en la instancia (SSTS
n°® 451, Recurso 1.296/1991, y n° 622/2008,
Recurso 1776/2001), precisa, de acuerdo con lo
manifestado por el Sr. V. durante su interrogatorio
en juicio, que fales intentos consistieron en tres
mensajes telefénicos dejados por el testigo en el
buzén de voz del demandado en el mes de julio
de 2013, en el que le hacia saber las pretensio-
nes de la actora a fin de aclarar las condiciones
econdémicas de la ruptura, y en una conversacién
personal habida entre testigo y demandado en
el mes de septiembre siguiente en que el primero
reiteraba tales pretensiones al segundo.

Los mensajes telefénicos dejados en el buzdn
de voz no son por si solos suficientes prada pro-
ducir la interrupcién del plazo de prescripcién co-
menzado en ef)mes de diciembre de 2012 con la
ruptura por no asegurar su recepcion, pero si lo es
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la convesacién personal posterior de acuerdo con
la jurisprudencia que se deja resefiada, méxime
si se tiene en consideracién la restriccién con que
ha de ser aplicada la interrupcién extintiva por no
responder a elementos de justicia material, y la
pluralidad de actos que demuestran la voluntad
de conservar el derecho. Tal y como de dice en la
STS 596/2012 mas arriba citada:

La jurisprudencia de esta Sala en materia
de prescripcién de las acciones declara tanto la
necesidad de una interpretacién restrictiva del ins-
tituto de la prescripcion en aras al principio de
seguridad juridica como los supuestos en los cua-
les se entiende interrumpida dicha prescripcidn,
en favor del titular del derecho; asi no solo con
la presentacién de la demanda sino también con
ofros actos procesales tendentes a preparar la ac-
cién o para obtener la satisfaccion del derecho
pretendido y que revelan una voluntad claramente
conservativa del mismo (SSTS de 12 de noviem-
bre de 2007, 16 de febrero 2012).

En consecuencia, procede la desestimacién
dell motivo y con é| del recurso en el que se hace
valer.

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de 23 de diciembre de 2015. Des-
linde y amojonamiento de monte publico.
Accion reivindicatoria. Presuncién de po-
sesion. Adquisicién a titulo gratuito. Usu-
capion

“PRIMERO.— Hechos relevantes.

1. En el caso debatido se han ejercitado las
acciones de deslinde y amojonamiento y reivindi-
catoria.

2. En la demanda interpuesta los demandan-
tes afirman su propiedad sobre la finca discutida,
una masia denominada “A.”, identificada como
parcela 26 del poligono 39 del término municipal
de P., que figura inscrita a su nombre en el Regis-
tro de la Propiedad de Mora de Rubielos (Teruel).

Sostienen que al realizarse el deslinde y amo-
jonamiento del monte publico, aprobado por De-
creto del Ministerio de Agricultura de fecha 10 de
mayo de 1984, se incluyd dentro de su perimetro
la parcela reivindicada, cuando la misma era de
su propiedad y asi constaba inscrita en el Registro
de la Propiedad.

En el Hecho Segundo de la demanda se re-
conoce que “el demandado Ayuntamiento de P,
viene poseyendo parte de la finca descrita en el
hecho primero, y en lo que respecta a la que era
Parcela 7 del Poligono 39, ahora Parcelas 26 y
27 del Poligono 39, como consecuencia de una
serie de errores en cuanto a la delimitacién del
Monte de Utilidad Pdblica n® 198 “El Pinar (...)".

La demanda termina suplicando se dicte sen-
tencia en la cual se establezca que los demandan-
tes son los propietarios de la finca y se determine
la devolucidn de la posesién por el demandado.

3. El monte de utilidad pdblica catalogado,
denominado “El Pinar”, figura inscrito a favor del
Ayuntamiento de P., en cuanto a la totalidad del
pleno dominio, en el Registro de la Propiedad de

Mora de Rubielos, en virtud de certificacién del
art. 206 LH, siendo la fecha de la inscripcién de
6 de mayo de 1968 (tomo 78, libro 5, folio 87).

SEGUNDO. - Sentencia de primera ins-
tancia.

4. la sentencia de primera instancia, anali-
zando la prueba practicada, afirma que la inclu-
sién de la parcela 26 del poligono 38 dentro del
Monte de Utilidad Piblica n° 198 no obedecié
a un error. También considera acreditado que
los demandantes “tuvieron conocimiento del des-
linde, de que su masia habia sido incluida en el
Monte y que pese a ello se aquietaron y no ato-
caron tal actuacién”. Por el contrario, presentaron
reclamaciones al deslinde respecto de otra finca
de su propiedad distinta de la hoy discutida.

Concluye la resolucién entendiendo que no ha
resultado suficientemente acreditado el titulo invo-
cado por la parte actora para que pueda ser es-
timada su demanda, “y ello sin necesidad de en-
trar en otras cuestiones tales como la presuncién
posesoria a favor de la Administracién posesoria
y la aplicabilidad de la institucién de la usucapidn
a su tavor”; imponiendo las costas a los deman-
dantes.

TERCERO.— Sentencia de apelacién.

5. La sentencia de la Audiencia Provincial de
Teruel, de fecha 5 de mayo de 2015, considera
probado en su Fundamento Juridico Il, “... que la
inclusién de la finca ristica A. en el MUP 198 El
Pinar, se produjo como consecuencia del deslinde
y amojonamiento llevado a cabo por la Adminis-
fracién sobre dicho monte, que se inici6 en fecha
4 de septiembre de 1967, en que fue declarado
el estado de deslinde, y concluyd por Decreto del
Ministerio de Agricultura de 10 de mayo de 1984,
El apeo tuvo lugar en el afio 1970, incluyendo
entre las piquetas 368 a 370 la referida masia,
y del mismo tuvieron conocimiento los entonces
propietarios, que ni en ese momento ni en ningin
ofro posterior efectuaron alegacién en contra de
la exclusién, ni hicieron uso de los mecanismos
administrativos o jurisdiccionales para impugnar
la misma”.

6. La resolucién entiende que con la aprobo-
cién del deslinde en el afio 1984 quedd definido
el estado posesorio de la finca reivindicada a fo-
vor de la Administracién, tanto en aplicacién del
art. 47 de la Ley 15/2006, de 28 de diciembre
de Montes de Aragén, como de la Ley de Mon-
tes de 1957 y su Reglamento de 1962, que es-
tablecen una presuncién de posesién a favor de
la entidad administrativa titular del monte que se
incluye en el Catdlogo de Montes de Utilidad Pu-
blica. Como desde entonces han trascurrido mds
de veinte afos, se ha consumado la prescripcién
adquisitiva del dominio a favor de la entidad po-
seedora, en aplicacién del art. 1957 del Cédigo
Civil, teniendo en cuenta que la adquisicién se
produjo con justo titulo, buena fe, y conocimiento
de los supuestos propietarios.

Considera la sentencia que, aun cuando la
finca discutida se encuentra inscrita en el Registro
de la Propiedad desde 1958 a nombre de los
actores, dicha inscripcién deberia haber sido rec-
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tificada a partir de la aprobacién del deslinde,
por resultar contradictoria, habida cuenta que el
titulo de dominio ostentado por los propietarios
de aquella no les confiere la condicién de terceros
hipotecarios, conforme al art. 34 de la Ley Hipo-
tecaria, toda vez que se trata en todo caso de
adquisiciones a titulo gratuito, de un primigenio
titulo de dominio constituido por una declaracién
unilateral de parte.

Se concluye que, en tales condiciones no
puede prosperar la accién reivindicatoria ejerci-
tada en la demanda, desestimdndose el recurso
de apelacién; con imposicién de las costas de la
segunda instancia.

CUARTO.— Recurso de casacion.

7. El segundo motivo de casacién, dnico de los
admitidos, se interpone al amparo del art. 477.3
segundo pérrafo LEC, referido a la existencia de
interés casacional cuando la sentencia recurrida
se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista
dicha doctrina del TS sobre normas de derecho
especial de la Comunidad Auténoma correspon-
diente, y art. 2.1° de la Ley 4/2005 sobre la Co-
sacién Foral Aragonesa, que la admite cuando la
cuantia del asunto exceda de tres mil euros o sea
imposible de calcular ni siquiera de modo rela-
tivo.

Se entienden vulnerados por la sentencia recu-
rrida los arts. 47 de la Ley de Montes de Aragén
y los arts. 34 LH y 1957 CC, en relacién con el
precepto anterior. También se mencionan los arts.
35y 38 LH.

UINTO.— Efectos del deslinde admi-
nistrativo.

8. Alegan los recurrentes que la sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial contradice la doc-
trina fijada en la STS, Sala 1°, de 31 de diciem-
bre de 2002 (recurso de casacién 1872/1997),
en la aplicacion que realiza de los arts. 34 LH y
1957 CC, al atribuir la titularidad de la finca dis-
cutida al Ayuntamiento de P. como consecuencia
del deslinde efectuado.

La referida sentencia del Alto Tribunal, resol-
viendo sobre la discrepancia entre el titular re-
?istrol y el Ayuntamiento, que habia incluido las
incas en el gofédo o de Montes de Utilidad PU-
blica, viene a establecer, con arreglo a la Ley de
Montes de 1957, que dicho titulo administrativo
no otorga por si la propiedad de las fincas, sino,
tan solo, una presuncién de su posesién por el
Patrimonio Forestal del Estado o por la Entidad
pUblica a cuyo nombre figure.

En igual sentido se pronuncian sentencias pos-
teriores, como la mds reciente STS 389/2014, de
6 de noviembre (recurso casacién 1344/2012),
que declara, también aplicando la Ley de Mon-
tes de 8 de junio de 1957, que la inclusién de
un monte en el Catdlogo de Montes de Utilidad
Piblica y su posterior deslinde, de eficacia solo
administrativa, otorga una mera presuncién po-
sesoria sin incidencia directa en el conflicto de
titularidades, o el cardcter demanial de la finca
enclavada, que deberd ser resuelto mediante los
cauces pertinentes.

9. Esta doctrina jurisprudencial es conforme,
no solo con la Ley de Montes de 1957, sino con
la actual, Ley 43/2003, de 21 de noviembre
que, en lo referente a la inclusién de un monte
en el Catdlogo de Montes de Utilidad Piblica, es-
tablece en su art. 18 que no prejuzga ninguna
cuestién de propiedad, pero constituye una pre-
suncién de posesién a favor de la entidad a la
que el catdlogo otorga su pertenencia. A su vez,
y por lo que a la practica del deslinde se refiere,
el art. 21.6 dispone que el deslinde aprobado y
firme supone la delimitacién del monte y declara
con cardcter definitivo su estado posesorio, a re-
serva de lo que pudiera resultar de un juicio de-
clarativo de propiedad.

10. Similar redaccién presenta la actual Ley
de Montes de Aragén, Ley 15/2006, de 28 de
diciembre, que en su art. 14.1 establece que la
inclusién en el Catdlogo de Montes de Utilidad
Piblica no prejuzga ninguna cuestién de propie-
dad, pero constituye una presuncién de pose-
sién a favor de la entidad pdblica a quien aquel
asigna su pertenencia. Y en el art. 47.1. a) que
la orden aprobatoria del deslinde, una vez firme
en via administrativa, delimita el monte de titu-
laridad piblica y declara con cardcter definitivo
su estado posesorio, a reserva de lo que pudiera
resultar de un juicio declarativo de la propiedad.

11. Por lo expuesto, resulta claro que la senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial de Teruel
en modo alguno infringe la doctrina sentada por
el Tribunal Supremo, nila regulacién legal, puesto
que con mencién de la Ley de Montes de 1957
y la actual Ley de Montes de Aragdn, de 2006,

arte de la premisa de que, tanto la inclusién de
a finca discutida en el Catdlogo de Montes de Uti-
lidad Piblica, como la orden aprobatoria del des-
linde de 1984, tan solo vienen a establecer una
presuncién de posesién a favor del Ayuntamiento
de P., sin prejuzgar la titularidad de la finca que,
como después se verd, se resuelve acudiendo a la
prescripcién adquisitiva.

SEXTO.— Posesion de la finca y pres-
cripcion adquisitiva.

12. Alegan los recurrentes en su recurso que
son titulares registrales a los que se niega la pose-
sién real que han venido ostentando.

Como se ha indicado, la inclusién en el catd-
logo y la orden aprobatoria del deslinde tan solo
establecen una presuncién posesoria, al igual que
la inscripcidn en el registro de la propiedad ge-
nera a tavor del titular inscrito las presunciones
posesorias de los arts. 35 y 38 LH. En todos estos
casos se produce una inversién de la carga de la
Bruebo que deberd desvirtuar la parte contraria.

or tanto, frente a la presuncién posesoria cabe
acreditar la posesién real, tal como sucede en
este caso a favor del Ayuntamiento demandado.

13. En primer lugar, constituyen hechos proba-
dos de la sentencia recurrida —que no han sido
modificados- que “el apeo tuvo lugar en el afo
1970, incluyendo entre las piquetas 368 a 370 la
referida masia, y del mismo tuvieron conocimiento
los entonces propietarios, que ni en ese momento
ni en ningln ofro posterior efectuaron alegacién
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en contra de la exclusidén, ni hicieron uso de los
mecanismos administrativos jurisdiccionales para
impugnar la misma”. Resulta claro que la préctica
del apeo en el procedimiento de deslinde, con la
colocacién de piquetas incluyendo la finca hoy
discutida dentro ael monte de utilidad publica,
con conocimiento y sin oposicién de los deman-
dantes, supone un acto de posesién real por parte
del Ayuntamiento de P.

Asi viene configurando la jurisprudencia el
deslinde, como un acto declaratorio de actos po-
sesorios, estableciendo que «el deslinde declara
simplemente la posesién efectiva» dejando a salvo
toda cuestién sobre el derecho de propiedad (STS
de 23 de junio de 1958); que tales deslindes refle-
jan Unicamente situaciones posesorias (STS de 20
de julio de 1962); que el deslinde nos dice «quién
es el que de facto estd utilizando efectivamente el
predio forestal» [STS de 23 de abril de 1985];
o, todavia de manera mds clara, refiriéndose al
apeo, que “no se trata en el caso de la presuncién
posesoria de los arts. 10 de la Ley de Montes y
66 de su Reglamento que otorga la'inclusién en el
Catdlogo y que tiene cardcter presuntivo, ni de la
de igual naturaleza que establece el parrafo pri-
mero del art. 38 de la Ley Hipotecaria, sino de la
posesién real que se siguid, conforme al art. 109
reglamentario, por la préctica del apeo” (STS de
11 de julio de f)987).

14. En segundo lugar, y este hecho resulta con-
cluyente, los propios demandantes reconocen en
su demanda que el Ayuntamiento ostenta la pose-
sién efectiva 3e la finca (parcela 26 del poligono
39). Asi lo manifiestan en los hechos segundo y
octavo de la demanda, por mds que ello sea de-
bido, a su entender, a errores en la préctica del
deslinde, cuestién que no afecta a la posesién y
que, en todo caso, no se ha acreditado en este
procedimiento. Y se reafirma con mayor claridad
en el suplico, al peticionar que se dicte sentencia
en la que se establezca que los actores son los
propietarios de la finca y se determine la devolu-
cién de la posesién por el demandado.

15. Es por ello que, ostentando la posesién
efectiva el Ayuntamiento de P. desde el ario 1970
en que se practicd el apeo dentro del proce-
dimiento administrativo de deslinde, en el que re-
cayd resolucién aprobatoria en el afio 1984, se
ha producido a su favor la prescripcién adquisi-
tiva prevista en el art. 1957 CC, que exige la po-
sesion durante diez afos entre presentes y veinte
entre ausentes, con buena fe y justo titulo, requi-
sitos que reune la administracién demandada, tal
comgq establece la sentencia recurrida.

SEPTIMO.— Presunciones posesorias
de los arts. 35 y 38 Ley Hipotecaria.

16. Hacen referencia los recurrentes a las pre-
sunciones posesorias previstas en los arts. 35 y
38 LH, concluyendo que deberia estimarse acre-
ditada la adquisicién del dominio de la finca a su
lfovlgr en virtud de la usucapion “secundum tabu-
as”.

17. Como ya se ha indicado, los mencionados
articulos de la Ley Hipotecaria recogen dos pre-
sunciones posesorias a favor del titular inscrito,

la denominada usucapién secundum tabulas, y el
principio de legitimacién registral derivado de la
presuncién de exactitud del Registro, que pueden
ser desvirtuadas por la prueba de la efectiva po-
sesion.

La inscripcién registral no es un equivalente de
la posesidn, sino una prueba inicial de una po-
sesidén que se supone efectiva. El titular registral
no tiene que demostrar su posesién, le basta con
alegarla, y seré la parte contraria, que contradice

icha posesién, la obligada a demostrar que el
titular registral no posee. Hecha la prueba, la pre-
suncién deja de tener efecto.

Como reconoce la STS 454/2012, de 11 de
julio (recurso de casacién 129/2010), la protec-
cién dispensada por el reconocimiento poseso-
rio derivado del art. 35 LH queda establecida,
conforme a la usucapién secundum tabulas, “me-
diante una presuncidn iuris tantum; de suerte que
debe de haberse producido fuera del Registro,
aunque resulte presumida por la inscripcion. La
inscripcién por tanto, sirve de refuerzo de una
Fosible usucapidn extraregistral, pero de ninguna
orma suple o convalida la ausencia o los vicios
que puedan presentarse en la configuracién de
los presupuestos obijetivos de la usucapién”. O,
por decirlo con otras palabras, el titular inscrito
no usucape por el hecho de la inscripcién: para
usucapir es necesario poseer.

18. En el presente caso, el Ayuntamiento de-
mandado, ademds de estar también favorecido
por presunciones posesorias, concretamente las
derivadas de la catalogacién del monte y de la
orden aprobatoria del deslinde, ha acreditado te-
ner la posesién real de la finca discutida. Por ello,
careciendo de posesién efectiva los recurrentes,
la presuncién posesoria que, como titulares regis-
trales les corresponde por los arts. 35 y 38 [H,
queda desvirtuada e impide la usucapién.

OCTAVO.— Tercero protegido por el
art. 34 Ley Hipotecaria.

19. Los recurrentes impugnan la afirmacién de
la sentencia que les niega la condicién de terce-
ros de buenoqre protegidqos por el art. 34 LH. Asi,
la sentencia recurrida, refiriéndose a uno de los
efectos que produce la resolucién de deslinde con
arreglo a la legislacién de montes, ser titulo su-
ficiente para la rectificacién de las inscripciones
registrales contradictorias con el deslinde que no
se hallen amparadas por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, considera que, aun cuando la finca
discutida se encuentra inscrita en el Registro de la
Propiedad desde 1958 a nombre de los actores,
dicha inscripcién deberia haber sido rectificada
a partir de la aprobacién del deslinde, por resul-
tar contradictoria, habida cuenta que el titulo de
dominio ostentado por los propietarios de aquella
no les confiere la condicién de terceros hipoteca-
rios, conforme al art. 34 de la Ley Hipotecaria,
toda vez que se trata, en todo caso, “de adquisi-
ciones a fitulo gratuito, de un primigenio titulo de
dominio constituido por una declaracién unilate-
ral de parte”.

A ello se refiere el art. 47 de la Ley de Montes
de Aragén cuando, ademds de establecer que la
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orden aprobatoria del deslinde es titulo suficiente
para inmatricular en el Registro, en su nimero
primero, letra d), dispone que también es titulo
suficiente para la inscripcién de rectificacién de
la descripcién de las fincas afectadas y la rectifi-
cacién de situaciones contradictorias con el des-
linde que no se hallen amparadas por el articulo
34 de la Ley Hipotecaria, incluyendo el cambio
de titularidad y la cancelacién de inscripciones
registrales. En sentido negativo lo vuelve a decir
en su nimero segundo, “la resolucién aprobatoria
del deslinde no es titulo suficiente para rectificar
los derechos anteriormente inscritos a favor de los
terceros a que se refiere el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria”.

20. En el presente caso, acierta la sentencia
de la Audiencia Provincial de Teruel al indicar que
los demandantes no tienen la condicién de ferce-
ros hipotecarios protegidos por el art. 34 LH. Y
ello porque el re?erido precepto tan solo otorga
proteccion a los adquirentes a titulo oneroso, se-
nalando en su dltimo parrafo que “los adquirentes
a fitulo gratuito no gozarén de mds proteccién
registral que la que tuviere su causante o transfe-
rente”.

Basta observar que las inscripciones efectua-
das en el registro de la propiedad, a las que se re-
fiere la demanda y el propio recurso de casacién,
se han practicado en virtud de titulos gratuitos,
concretamente a titulo de herencia o donacién.
La referencia que contiene el recurso a una inicial
compra de la finca, mencionada en la 1° inscrip-
cién y cuya fecha ni siquiera se recoge, carece de
toda virtualidad, porque el titulo que se inscribe
no es esa compra, sino una herencia muy poste-
rior.

9. DERECHO DE OBLIGACIONES

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 23 de enero de 2015.
Reclamacién de cantidad por gastos hos-
pitalarios. Naturaleza de la deuda. Legi-
timacion. Prueba

“PRIMERO. — Reclama la sociedad sanitaria,
“G" de D® My sus hijos —como herederos de su
fallecido padre- la cantidad de 6.545,18 euros,
contenido econémico de la factura girada como
consecuencia de la asistencia hospitalaria reci-
bida por D. G en la clinica Quirén de Zaragoza.

Se oponen los demandados por varias razones.
Consideran que la deudora es la aseguradora del
Sr. M, la compaiiia “DKV” y no los demandados.
Que esta aseguradora debié de haberse traido a
la litis. Falta de legitimacién pasiva de la Sra. C,
pues firmé la asistencia hospitalaria y médica en
nombre de su esposo, pero no como responsable
solidaria de la deuda de éste. En todo caso no
deberian de ser a cargo de los demandados los
dias cubiertos por la aseguradora, ni los que se
deban a gestiones ajenas a la disponibilidad de
actuacién y decisién de aquéllos, como los dias
que tardé en ser trasladado al hospital piblico
“Miguel Servet” de la Seguridad Social.

SEGUNDO. — La sentencia de primera instan-
cia estima la demanda, aunque sin condena en
costas, pues aprecia situaciones dudosas.

Recurren los demandados, quienes insisten en
los argumentos de su contestacidn y consideran
que en algunos extremos ha habido error en la
valoracién de la prueba.

TERCERO. — Por lo que respecta al defecto
litisconsorcial por no haber llamado al pleito a
la aseguradora “DKV”, procede confirmar lo re-
suelto en primera instancia. En efecto, la eficacia
que esta sentencia pueda tener en el patrimonio e
intereses juridicos de aquélla son meramente “re-
flejos”; no directos. Aqui se examina y decide si
los demandados adeudan o no a “Q” ?c/: cantidad
derivada de la asistencia hospitalaria. Prestada
exclusivamente por ella al esposo y padre de los
demandados. Si entre el paciente y “DKV” habia
o no cobertura de este objeto (asistencia sanita-
ria), carece de relevancia respecto a la accién

ue ejercita “Q", derivada de un arrendamiento
3e servicios. Es mds, si se aceptara la responsa-
bilidad de “DKV”, ello no obviaria la del asistido,
pues no consta que en la relacién juridica exis-
tente entre “Q" y DKV”, se produzca una novo-
cién subijetiva. Pero tampoco en la relacién entre
“Q" y el paciente aquélla sustituye a éste frente a
la aseguradora. No traslada al asegurado su po-
sicién en el contrato de seguro al centro hospita-
lario. Esta actia en relacion de gestién de cobro
entre el paciente y la aseguradora. No sustituye a
ésta.

Por ello, oungue hubiera responsabilidad de
ambos (asegurador y cseguroclo§> frente al centro
hospitalario seria por causas juridicas diferentes.
Lo que excluye la necesidad de traer a ambos
juntos al mismo procedimiento.

CUARTO. — La legitimacion pasiva de D®
M resulta mds dudosa.

El primer documento que firma en el servicio
de urgencias en ningin momento hace referencia
al tercero que acompafa a un paciente que co-
rece de posibilidad de decidir por si mismo. Es un
documento referido explicitamente al “paciente”
en primera persona.

Bno cosa es el consentimiento médico referido
a la salud y que puede otorgarse por representa-
cién en determinadas circunstancias (art. 9-3 de
la ley de autonomia del paciente 41/2002, de
14 de noviembre| y otra, muy diferente, la asun-
cién personal de los gastos hospitalarios que ori-
gine el tratamiento de ese paciente.

Por tanto, el documento de 13-11-2012 no im-
plica a la Sra. C en la satisfaccién de esos gastos.
A salvo una interpretacién en extremo flexible y
excesivamente expansiva.

El documento de 16-11-2012, sigue refirién-
dose al “paciente” (habla de gastos durante “mi
internamiento”) como destinatario. Aunque aqui
si que es D° M la que da un nimero de cuenta
bancaria, afirmando que es de su titularidad;
lo que, en el conjunto del documento si pudiera
aceptarse como una asuncién de deuda.

ero, en todo caso, obra en autos el docu-
mento notarial de adjudicacién de herencia del
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fallecido esposo y padre, en el que consta que
el régimen que regia entre la demandada y el
paciente asistido era el consorcial aragonés. Lo
que, a tenor del art. 218 C.D.FA., supone que
estamos ante una deuda de cargo del patrimonio
comln y que la esposa actué legitimamente en la
gestién de los bienes comunes, segin reza el Art.
30-) del citado C.D.FA.

Por lo que, en esa condicién, estd legitimada
pasivamente. Y no tanto como avalista auté-
noma de una deuda ajena. Pues tratdndose de
un consumidor, el profesional que con ella nego-
ciaba (en este caso el pago de un arrendamiento
de servicios), debié de ser més explicito en el con-
tenido del documento que le pone a la firma. Més
ain en una situacién de fuerte carga emocional.
Pues asi lo exige, no sélo la genérica prudencia
contractual, sino la explicita regulacién de con-
sumidores y usuarios (arts. 20 y 60 del R.D. leg.
1/07, de 16 de noviembre. T.R. de la Ley Gene-
ral para la Defensa de Consumidores y Usuarios).

8UINTO.— Por lo que respecta a la deuda,
la prueba practicada ha dejado ciertos matices
sin concretar. Asi, la aseguradora acepté pagar
los dias de hospitalizacién. Sin embargo, (% PCIC-
tura reclamada no discierne ni distingue esos da-
tos. Por el contrario, hace referencia a todos los
dias de estancia (13-11 al 18-11). Cierto que el
abogado de la actora pregunté a la testigo, Sra.
B (responsable de la administracién de “Q”) si
la factura sélo recogia lo no asumido por DKV,
a lo que contesté afirmativamente. Sin embargo,
considera esta Sala que no resulta bastante esa
afirmacién ante la indefinicién de la factura que
constituye la base de la demanda.

Habrd, por tanto, que eliminar los gastos ati-
nentes a los dias 13, desde los 17,37 h. a la
misma hora del dia 15.

SEXTO.— El dia 16, a las 11,36 horas recibe
“Q" la negativa, por Fox, de “DKV” de asumir
més dias que los 2 iniciales. Ese mismo dia 16 se
notifica esta situacién a la esposa (por eso firma
la discutida asuncién de deucﬁ: :

La propia responsable de administracién, Sra.
B admitié que ese mismo dia 16 la familia solicité
el traslado al hospital piblico “Miguel Servet”. Lo
que parece ldgico si tenemos en cuenta la obli-
gacion de “Q" de explicarle a la familia del po-
ciente la postura de su aseguradora.

Afade aquella empleada de la actora que si
no se trasladé al centro de la Seguridad Social al
Sr. M el mismo dia 16 fue porque en ese Centro
no tenian camas.

Por una parte resulta légico pensar que ese
fuera el interés de “Q”. Es decir, derivar al en-
fermo al lugar solicitado, pues podia existir un
problema de cobertura de la asistencia.

Pero, por ofra parte, no hay ninguna constan-
cia de la existencia del problema de ausencia de
camas los dias 16y 17.

Sin embargo, existe cierta contradiccién entre
las afirmaciones de la Sra. B. A veces afirma que
la familia pidié el traslado el dia 16y otras que el
18. Concluye diciendo que a ella le constaba que
pidieran el traslado el 18 y que derivé ese dia al

paciente porque ese dia habia camas libres en el
“Miguel §ervet”.

SEPTIMO.— Obviamente, corresponde a la
entidad sanitaria documentar datos de esta rele-
vancia asistencial y econdmica. Si pidieron la de-
rivacién el dia 18, no tiene sentido decir que no
fue antes por falta de camas.

En todo caso, las exigencias propias del art.
1258 del Cédigo Civil, obligarian a la clinica a
hacer constar esos datos documentalmente. A ella
le corresponde la prueba de tales circunstancias
—ex art. 217 LEC-.

No habiéndolo hecho asi, habrd que concluir
que la peticién fue hecha cuando se les expuso
la postura de “DKV”. Es decir el 16-11. Pues no
se adecuaria a la buena fe contractual exigir una
garantia de pago y no dar una alternativa.

Y no constando documentalmente el rechazo
del hospital pdblico, ni siquiera referencia a que
se comunicara verbalmente esta situacién a la fa-
milia del paciente, habrd que excluir de la fac-
tura los dia 17 y 18. Pues, habiendo recibido el
rechazo de “DKV” por fax a la hora 11736, es
razonable ese lapso de tiempo para comunicar
y arbitrar lo necesario para el traslado del po-
ciente.

OCTAVO.— Consecuentemente, Unicamente

rocede la condena al pago de los conceptos de
a factura relativos al dia 15 a partir de 17°37
horas y el dia 16. Con exclusién del resto de con-
ceptos. Es decir, un dia y medio.

Por tanto, si han facturado 5 dias (4 enteros 'y 2
medios?, con los Unicos elementos que posee este
tribunal, la cuantia a pagar serd de 1.963,55
euros.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 6 de febrero de 2015.
Titularidad dominical de fondo de inver-
sion. Obligaciones del depositario

“PRIMERO. — La cuestién que se plantea en
el presente litigio hace referencia a la titularidad
dominical de un Fondo de Inversién de Valores
suscrito con la entidad “I” por la madre, D M y
sus hijos .

Considera la actora, D C, que el principal in-
vertido en esa cuenta de valores pertenecia por
terceras e iguales partes a los firmantes del con-
trato.

Por ello, reclama de su hermano la tercera
parte, pues éste —al fallecimiento de la madre y
como heredero Gnico- no sélo se hizo con el tercio
perteneciente a ésta y con el suyo, sino también
con el tercio de su hermana, ahora demandante.

También demanda a la entidad financiera por
haber permitido que su hermano se hiciera con el
tercio de la actora, extrayéndolo de dicho Fondo,
una vez fallecida la madre comin.

SEGUNDO.— la sentencia de primera ins-
tancia desestima la demanda y recurre la de-
mandante, reiterando los argumentos que expuso
tanto en la demanda como en la Audiencia pre-
via. Imputando a la sentencia apelada errénea
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valoracién de la prueba y aplicacién incorrecta
de determinados principios juridicos.

TERCERO.— A este respecto es preciso par-
tir de una base doctrinal ya reiterada en nuestra
jurisprudencia. La cotitularidad de un depésito o
contrato bancario no significa la cotitularidad del
numerario depositado. Con independencia de
las diferencias que pueda haber entre contratos
bancarios o financieros, dicha doctrina alcanza a
todos aquellos en los que hay un depésito inicial
y en el que pueden ser nombrados varios fitula-
res. Nombramiento que por si solo no atribuye
propiedad alguna. No es titulo de adquisicién ni
reconocimiento de la propiedad (art. 609 C.c. a
contrario sensu).

Asi, la S.T.S. 83/13, de 152 senala: “Es
doctrina reiterada de esta Sala que la cuenta co-
rriente bancaria expresa una disponibilidad de
fondos a favor de los titulares de la misma contra
el Banco que los retiene, no pudiendo aceptarse
el criterio de que el dinero depositado en tales
cuentas indistintas pase a ser propiedad de uno
de ellos, por el solo hecho de figurar como titular
indistinto, porque en el contrato de depdsito, la
relacién juridica se establece entre el depositante,
duefio de la cosa depositada, y el depositario
que la recibe, no modificéndose la situacién le-
gal de aquel, en cuanto a lo depositado, por la
designacién de persona o personas que la pue-
dan retirar. Tales depésitos indistintos no suponen
por ello comunidad de dominio sobre los objetos
depositados, debiendo estarse a cuanto dispon-
gan los tribunales sobre su propiedad. Por ello, el
mero hecho de apertura de una cuenta corriente
bancaria, en forma indistinta, a nombre de dos
o mds personas, lo Unico que significa prima fa-
cie, es que cualquiera de los titulares tendrd frente
al Banco depositario, facultades dispositivas del
saldo que arroje la cuenta, pero no cfé‘ermina por
si sélo la existencia de un condominio que vendrd
determinado dnicamente por las relaciones inter-
nas y, mds concretamente, por la propiedad origi-
naria de los fondos o numerario de que se nufre
dicha cuenta (SSTS 31 de octubre de 1996, 23
de mayo de 1992, 15 de julio y 15 de diciembre
de 1993, 19 de diciembre de 1995, 7 de junio
de 1996, 29 de mayo de 2000, 14 de marzo y
12 de noviembre de 2003).”

CUARTO.— Por lo tanto, habré que valorar
la prueba practicada para determinar si el dinero
dermencionado fondo pertenecia a los tres titula-
res. En este sentido, los argumentos de la deman-
dante resultan contradictorios. O bien el dinero
era de los hermanos o de estos y la madre o era
sélo de ésta y se lo doné a sus hijos al constituir el
Fondo de inversién. Si fue esto Gltimo, es evidente
que el dinero era de la madre.

QUINTO. - Partiendo, pues, del dltimo titulo
ezgrimido por la actora, la donacién, es preciso
adelantar que no hay ningin elemento de prueba
que sustente ni el hecho concreto de ese negocio
juridico, ni el aniumus donandi, ni la aceptacién
de los donatarios.

La testifical de la vecina de la madre, Sra. C,
no puede constituir prueba de una donacién. Aun

aceptando la veracidad de la testifical. Relata
conversaciones con la madre, pero las mismas re-
sultan en alguna medida contradictorias. Le conté
que con lo poco que trabajaba y lo que le paga-
ron tras la muerte por accidente de su primer ma-
rido iba tirando y que los hijos le daban dinero,
lo que es odmitiJo por estos.

in embargo, también le dijo que habia ven-
dido el piso para pagar la Residencia en la que
se iba a ingresar y que lo que sobrara (ha de
entenderse, a su fallecimiento) seria por partes
iguales para ambos hijos.

Esto indica, sin duda, un claro concepto de pro-
piedad por parte de la fallecida. Es decir, estaba
refiriéndose a un acto de liberalidad en vistas a
su Sbito. Lo cual nos remite tanto a la herencia
como a la donacién “mortis causa”. Respecto a la
primera, queda clara la voluntad de la testadora:
todo para su hijo.

En cuanto a la segunda, la interpretacién de
los arts. 620 y 639 C.civil ha llevado a una doc-
trina clara respecto a este tipo de donaciones y
que recoge la S.T.S. 473/2011, de 17-6. Dice
asi: “La donacién mortis causa es aquélla en que
el donante no transmite al donatario la cosa do-
nada en el momento de la donacién, sino que
éste la adquirirg a la muerte del donante. Prevé,
pues, el donante el destino de bienes para des-
pués de su muerte, como en el testamento. No
pierde el donante la disponibilidad de la cosa do-
nada: puede vender., donarla inter vivos a otro o
revocar simplemente aquella donacién.

“Es opinién casi undnime de la doctrina cien-
tifica y reiterada y prdcticamente uniforme juris-
prudencia de esta Sala la de que la llamada do-
nacién “mortis causa”, a que se refiere el articulo
620 del Cédigo Civil (la cual, desde luego, no
transfiere al donatario la propiedad de los bie-
nes donados hasta que se produzca la muerte del
donante) no puede tener eficacia si no se justifica
por los medios que regulan el otorgamiento de
las disposiciones testamentarias (Sentencias de 3
de enero de 1905, 24 de abril de 1909, 4 de
noviembre de 1926, 8 de julio de 1943, 19 de
junio de 1956, 27 de marzo de 1957, 7 de junio
de 1960, 23 de febrero de 1963, 28 de octubre
de 1965, 7 de enero y 28 de abril de 1975, 7
de noviembre de 1979, 24 de febrero de 1986,
13 de junio de 1994)".

Por lo tanto, ni hubo las formalidades exter-
nas legalmente exigibles y, de haberlas habido,
la presunta donaciéon hubiera quedado sin efecto
por la voluntad de la propietaria del dinero, al
otorgar testamento claramente a favor de su hijo.

SEXTO.— En cuanto a la posibilidad de que
el dinero invertido fuera de los tres titulares como
consecuencia de la colaboracién de los hijos con
la madre para la compra del piso de cuyo precio
salié la inversién y de la indemnizacién laboral
For muerte del esposo y padre recibida en 1958,
a prueba resulta adn mds endeble.

No existe ningin dato concreto que permita
imputar aquella indemnizacién a la compra del
piso de la C/C.
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Por otra parte, aunque el Apéndice Foral de
1925 no especifica las obligaciones de los hijos
que conviven con sus progenitores, si lo hacia
la Compilacién Aragonesa en cuyo art. 11 esta-
blece la posibilidad de que los bienes propios de
los menores puedan ser utilizados por los padres
para atender gastos de crianza y educacién. En
el mismo sentigo el art. 155 Cédigo Civil.

Las aportaciones que los hijos ya mayores de
edad y en situacién laboral hacian en la casa
donde vivian con su madre y aun después de
abandonar el hogar materno, no se pueden cali-
ficar de participacién en el precio del inmueble,
sino de colaboracién en el sostenimiento de los

astos cotidianos. Lo que pertenece al concepto
ge derecho de alimentos en sentido amplio.

Menos todavia si tenemos en cuenta que des-
pués del fallecimiento del padre comin, se com-
praron dos pisos en Zaragoza que, segun relata
el demandado, fueron donados por la madre uno
a cada hijo, con la compra posterior del definitivo
en la C/é, cuya venta propicié la generacién del
Fondo de Inversién con la finalidad expresa (el
empleado de Ibercaja fue muy claro al respecto)
de pagar la Residencia de la madre.

lgec azando juridica y fécticamente el argu-
mento de la actora y opeKJnte.

SEPTIMO.— Se sigue de ello que “I” no co-
metié negligencia en el cumplimiento de su obli-
gacién de (?eposi’rorio de los valores cuya realizo-
cién fue entregada a su legitimo titular.”

0. OTRAS MATERIAS

*** Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragéon de 15 de enero de
2015. Baig obligatoria en sociedad coo-
perativa. Derechos de reembolso. Extem-
poraneidad de la pretension. Diferencia
entre capital y patrimonio social

“PRIMERO.— Por sentencia dictada el dia
13 de enero de 2014 el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nimero 1 de Teruel, con
competencia como Juzgado de lo Mercantil, des-
estimé la demanda presentada por Don Ismael L.
S. contra C. F. R, en la que interesaba la condena
de la demandada al abono de 355.146,80 €, en
concepto de reembolsos como consecuencia de
la baja obligatoria y justificada del actor en la so-
ciedad y, en todo caso, lo que se dedujera de su
participacién en un 25 por ciento en la sociedad
demandada.

Apelada la anterior sentencia, la Audiencia
Provincial de Teruel, en sentencia del dia 15 de
abril de 2014, desestimé integramente el recurso
de apelacién, por considerar que la accién ejer-
citada por el demandante en reclamacién de sus
posibles derechos econémicos al tiempo de darse
de baja en la sociedad demandada habia sido
extempordneamente deducida, al haber sido
formulada antes de ser aprobadas las cuentas del
ejercicio del afio 2012, en que el demandante se
habia dado de baja en la cooperativa.

Contra la anterior sentencia se formula el pre-
sente recurso de casacién, en los términos que
han sido expuestos en los anteriores antecedentes

e hecho y que, en lo necesario, se concretardn
mds adelante.

SEGUNDO.— Los tres primeros motivos del
recurso de casacién se dirigen a la reclamacién

or parte del actor recurrente de su derecho al

ondo de Reserva Voluntario (o remanente, segin
dice que lo denomina la demandada) correspon-
diente al ejercicio de 2011. En el primero de los
motivos, por entender que el socio puede reclamar
lo referido al ejercicio de 2011 con independen-
cia de lo que derive del afio 2012. En el sequndo,
por considerar que debe ser reconocido el dere-
cho del recurrente a los remanentes o reservas vo-
luntarias tras haber quedado cerrado el ejercicio
de 2011, aprobado en mayo de 2012. Y en el
tercero, por concluir que la cantidad que debe
abonarse al actor gor(?a demandada, en referen-

cia al ejercicio de 2011, asciende a 199.976,47

Siendo base de los motivos de impugnacién los
posibles derechos del actor por relacién al ejer-
cicio de 2011, procede el tratamiento conjunto
de los tres, ya que, cabe adelantar, las razones

ara su desestimacién no guardan relacién con
a concreta exposicién contenida en cada una de
las motivaciones, sino, con cardcter general, en
no ser reclamable en este procedimiento cantidad
alguna correspondiente a tal ejercicio econdémico
desi afio 2011.

Con cardcter previo, y para mayor claridad
al tratar todo lo expuesto en el recurso de caso-
cién, cabe indicar que los Estatutos Sociales que
obran en las actuaciones no prevén la creacion,

ue posibilita el articulo 60 de la Ley de Aragén
8/]598, de 22 de diciembre, de Cooperativas
de Aragdn, de un Fondo de Reserva Voluntario,
por lo que, aun cuando el recurrente emplea tal
denominacién en ocasiones para referirse a las
cantidades que reclama, lo cierto es que aquel
Fondo no existe como tal en la sociedad deman-
dada.

TERCERO. — Existe una primera razén, de na-
turaleza procesal, para el rechazo de los tres pri-
meros motivos de recurso de casacién, derivada
de que la solicitud concretamente referenciada al
afo 2011 no fue formulada en la demanda pre-
sentada, puesto que en ella la peticién contenida
se referia, en todo caso, a la anualidad y balance
del ejercicio en que el actor pidié la baja de la
C., esto es, al aho 2012. De modo que cuando
en el recurso de apelacién primero y, luego, en
el de casacién, el actor esgrime su derecho, pero
tan solo respecto del ejercicio de 2011, introduce
una cuestidén nueva en via de recurso, en contra
de lo previsto en los articulos 216 y 456 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil respecto c}:el objeto del
proceso y para el recurso de apelacién, y del ar-
ticulo 477 de la misma norma para el recurso de
casacion.

Al anterior motivo de desestimacién se afiade
un segundo, referido ahora a la causa de pedir
de la accién esgrimida y, con ello, a la norma-
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tiva aplicable. Debe considerarse que la baja
del actor en la s. c., que es el titulo que ampara
su peticién, se hace en el afo 2012. En conse-
cuencia, y conforme previene el articulo 53 de
la Ley de Aragén 9/1998, de 22 de diciembre,
de C):)o erativas de Aragén, aplicable al caso,
el posible reembolso de aportaciones hechas por
el cooperativista que causa baja debe valorarse
por referencia exclusiva al ejercicio econémico en
que se da de baja. De modo que el actor tendrd,
en su caso, derecho a reintegros conforme a la
situacién de la sociedad en el afio 2012, pero no
en el 2011, como ahora pretende.

CUARTO.— Aun siendo ya irrelevante a los
efectos de desestimacién de los tres primeros mo-
tivos de recurso, por proceder su rechazo por lo
antes expuesto, se considera oportuno, en aras
a la mejor atencién al derecho a la tutela judicial
efectiva, entrar a considerar una tercera razén
de desestimacién, derivada en este caso de la
valoracién de ser improcedente el reparto del
patrimonio de la sociedad pretendido por el re-
currente.

El actor parte de la tesis de que cuando la
citada Ley autonémica 9/1998 recoge el dere-
cho del socio que se da de baja al reintegro de
sus aportaciones al capital social, tal reintegro
comprende una parte del patrimonio social. Esta
afirmacién confunde lo que es el capital social y
el patrimonio de la entidad, cuando de la norma
citada resulta con claridad la distincién de uno
y ofro bloque econdmico. Al respecto cabe re-
coger aqui, por su similitud con lo tratado en el
caso, la sentencia del Tribunal supremo de no-
mero 48/2014, de seis de febrero. Esta resolu-
cién, aun referida a la Ley de Castilla la Mancha
20/2002, de 14 de noviembre, recoge princi-
pios que rigen el sistema patrimonial previsto
para las sociedades cooperativas, tanto en la Ley
nacional (Ley 27/1999, de 16 de julio), como
en las distintas leyes autonémicas ya que, como
la propia sentencia recoge, los principios que
inspiran esta materia son comunes a las leyes de
cooperativas, que por lo general difieren entre si
tan solo en matices. La equiparacién en ese caso
es predicable en la cuestidn presente respecto de
la Ley Aragonesa y la Ley Castellano manchega,

or cuanto los articulos de esta dltima citados en
a sentencia de referencia (articulos 68.5, 61.1,
59.2,61.2 a) de la Ley 20/2002) encuentran su
claro equivalente en la Ley de Aragén (articulos
58.2,53.10), 52 2. 53 1 a) de lo Loy 9/1998)

La sentencia del Tribunal Supremo, literal-
mente, en lo que ahora interesa, recoge: “3.—
Los principios que informan el régimen econd-
mico de @s sociedades cooperativas son mu
diferentes a los que informan las sociedades de
capital.

El capital social tiene en la sociedad coopera-
tiva una funcién muy diferente a la que tiene en
la sociedad de capital, de modo que no consti-
tuye el criterio bdsico para atribuir a los socios
los derechos politicos y econémicos en la socie-
dad, papel que corresponde a la actividad coo-
perativizada.

Este papel secundario del capital social en la
estructura societaria se observa también en el
hecho de que el capital social sea variable pues
los estatutos han de fijar dnicamente un capital
social minimo {...), lo que se conjuga con el prin-
cipio de “puerta abierta”, por el que el socio
puede abandonar la cooperativa recuperando
sus aportaciones, segun el valor acreditado que
tengan a partir del balance de cierre del ejerci-
cio social en el que se ha originado el derecho al
reembolso (...]. 4.— Las leyes de cooperativas,
tanto la estatal como las autondmicas, eluden
conscientemente utilizar el término “participa-
cién” para referirse a la contribucién del socio
al capital social de la cooperativa, para evitar
que pueda entenderse que es titular de una cuota
del patrimonio social.

or ello, el socio cooperativista no tiene dere-
cho a un “valor razonable” de su participacién
en el capital social, consistente en una cuota del
patrimonio social de la cooperativa, fijada, a
falta de acuerdo, /DOI‘ un expertfo indspendienfe,
como ocurre en el caso de ejercicio del derecho
de separacién por el socio de una sociedad de
capital (art. 353 del texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capitall. Tiene derecho al reem-
bolso de las aportaciones obligatorias y volun-
tarias segun el valor acreditado que tengan a
partir del balance de cierre del ejercicio social
en el que se ha originado el derecho al reem-
bolso (...). Estas podrén haber sido actualizadas
respecto de su valor inicial {...). Si existen pér-
didas no compensadas, las pérdidas imputadas
o imputables al socio, reflejadas en el balance
de cierre del ejercicio en el que se produzca la
baja, ya correspondan a dicho ejercicio o pro-
vengan de otros anteriores, podrdn deducirse
del valor acreditado de sus aportaciones {...), lo
que, junto al plazo de hasta cinco afios para ha-
cer efectivo el reembolso, impedird la despatri-
monializacién de la sociedad cooperativa como
consecuencia del reembolso de las aportaciones
de los socios que se dan de baja.”

Partiendo, en el caso presente, y como ya se
apuntd, de que el actor pretende que la deman-
dada sea condenada a entregarle un 25 por
ciento de patrimonio social, debe, conforme a
las normas citadas, y siguiendo la interpretacién
judicial expuesta, rechazarse tal pretensién. Por-
que el demandante, conforme a lo establecido
en el articulo 53 de la Ley de Aragén 9/1998,
tiene derecho al reintegro de sus previas aporta-
ciones al capital social, actualizadas en su caso,
pero no a parte alicuota del patrimonio social,
ya que no estamos ante una sociedad de capital
sino ante una entidad cooperativa, de naturo-
leza, regulacién y fines muy distintos a las socie-
dades con &nimo de lucro.

QUINTO.— El cuarto y dltimo motivo de re-
curso de casacién se refiere al derecho a reem-
bolso que la demanda si recoi;l'c, y que pudiera
corresponder al actor por relacién al ejercicio
del afio 2012. Supera asi esta concreta peticidn
los dos primeros motivos de desestimacién de los
que adolecia la peticién contenida en los tres pri-
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meros motivos de recurso pues, ahora si, se infe-
resa lo que la demanda pretendié, y se hace por
correspondencia al afio en que el actor causé
baja en la cooperativa.

La sentencia de la Audiencia Provincial, ahora
recurrida, confirma la dictada por el Juzgado de
Primera Instancia, por estimar que la accién ejer-
citada por el demandante “resultaba extempord-
nea, ya que, coincidiendo el ejercicio econdmico
con el ano natural, extremo sobre el que no han
discrepado las partes, y habiéndose producido
la baja del socio en fecha veintiocho de mayo
de dos mil doce, la presentacién de la demanda
de reembolso, en fecha anterior al veintidés de
enero de dos mil trece resultaba extemporénea,
por cuanto en aquella fecha no podia conocerse
el resultado deﬂ)olance del afo dos mil doce,
al que, por disposicién legal, debe ajustarse la
liquidacién”.

El motivo de recurso contiene, de modo asis-
temético y entrelazadas entre si una serie de
reiteraciones referidas al afio 2011, ya tratadas
antes, a pruebas practicadas, y a impresiones
subjetivas del recurrente sobre quienes dictaron
la sentencia recurrida, que no cabe admitirlas
como argumento respecto de la cuestién sustan-
cial que se deduce del motivo de recurso, y que,
como concluye el recurrente, es: que “debe pro-
cederse a reconocer el derecho a la liquidacién
conforme al Gltimo ejercicio de 2012, que debe
poner de manifiesto la Cooperativa tras el cierre
del ejercicio el 31 de diciembre de 2012".

El fundamento juridico del recurso se sustenta
en la consideracién del recurrente de que la con-
testacién a la demanda se presenté el dia 24 de
abril de 2013, esto es, cuando la demandada

a conocia las cuentas. De modo que, concluye,
K] demandada podia haber llevado a cabo la
liquidacién cuando presenta la contestacién a la
demanda.

El referente féctico que debe tomarse en
cuenta para atender la reclamacién del actor es
el existente al momento de presentacién por él
de su demanda, conforme al articulo 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Y a esta fecha, fi-
jada por la sentencia recurrida antes del 22 de
enero de 2013, es claro que las cuentas del afo
2012 no habian sido cerradas, formuladas ni
aprobadas.

Al no contar con el cierre del ejercicio, cuando
el actor hace su reclamacién de|I reembolso que
le corresponda, su peticién es de imposible aten-
cién, por cuanto la realizacién de su derecho
al reembolso exigia el previo conocimiento del
resultado del ejercicio econémico del afio 2012,
conforme al articulo 53.1 a) de la Ley 9/1998.
Y cuando se acciona no se habia podido llevar a
cabo el cierre de cuentas de 2012, de modo que
no cabe sino concluir, como hizo la sentencia
recurrida, que la demanda fue extempordnea.
Porque, efectivamente, la demanda fue presen-
tada prematuramente, antes de que se dieran las
condiciones para su posible ejercicio en la forma
que lo prevé el precepto indicado.

En consecuencia procede la desestimacion del
cuarto motivo del recurso.”

*** Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia n°® 17 de Zaragoza de 3 de febrero
de 2015. Gastos de comunidad de pro-
pietarios. Normativa aplicable. Propie-
dad horizontal. Ausencia de simulacién.
Impugnacion de acuerdos. Legitimacion.
5e5||aonsabi|idad solidaria. Usufructo vi-
ua

“PRIMERO.— La Comunidad actora ejercita
accién de reclamacién de los gastos comunes
que adeudan los nudo propietarios indivisos de
los pisos 3° derecha, 3° izquierda y 4° izquierda
correspondientes al periodo temporal que media
entre los meses de octubre de 2011 a mayo de
2014 y cuyas deudas fueron liquidadas en },untos
de 15 de junio de 2013 (que fueron las que se
reclamaron en la demanda monitoria y posterior
demanda de juicio ordinario), y de 1}/de mayo
de 2014 (objeto de ampliacién de demandal).

Los demandados sin negar la titularidad indi-
visa por terceras partes iguales de los indicados
pisos, como ya hicieran en el antecedente pro-
ceso monitorio, se oponen a la demanda.

Uno, S, alegando la nulidad de pleno dere-
cho de los acuerdos adoptados en las sefialadas
Juntas, asi como en las otras tres celebradas en
17 de diciembre de 2011, 17 de diciembre de
2012 y 14 de diciembre de 2013 por ser simu-
lados e inexistentes, aduciéndose de forma subsi-
daria que nunca fue convocado a ninguna Junta
y nunca le fue notificado ningin acuerdo; y subsi-
diariamente, excluyendo de su deber de pago las
mensualidades de octubre, noviembre y diciem-
bre de 2011, pues los ingresos y gastos nunca
fueron aprobados.

Los ofros,, argumentando que carecen de le-

itimacién pasiva para soportar la accién, que
Unicamente la tendria su madre, M, usufructuaria
universal de todos los bienes que fueron objeto de
la herencia de su esposo, y padre de los deman-
dados, J, y cuya peculiar singularidad juridica,
fundada en el Derecho Civil Aragonés, se razona
de forma extensa y exhaustiva, combinada con
los principios de beuna fe y equidad, debe preva-
lecer sobre la normativa de propiedad horizontal
en que se funda la demanda.

EGUNDO.— Una correcta sistemdtica y
para mejor comprensién de este litigio exige, en
primer término, relacionar, aunque sucintamente,
ciertos hechos que resultan acreditados a través
de las alegaciones de las partes, documentos
aportados y testificales oidas en el acto del juicio.
Tales son:

1. El edificio de la calle C forma parte de un
patrimonio unitario que, junto con otras casas si-
tas en la misma calle, y las calles Fernando El
Catdlico, Baltasar Gracidn y Plaza San Francisco
de esta capital, pertenecia al matrimonio formado

r.
2. Fallecidos los anteriores sus cuatro hijos,,
en escritura de aceptacién de herencia otorgada
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el dia 19 de diciembre de 1985 (documento n® 5
de la demanda) acordaron la divisién de las ca-
sas por pisos y locales y constitucién del régimen
de propiedad horizontal, adjudicédndose los diver-
sos departamentos de cada una de las casas de
forma tal que en cada uno de tales edificios cada
rama familiar adquiriera el 25% aproximado de
los coeficientes de participacién sobre la comu-
nidad. Permanecieron, sin embargo, indivisos,
copropiedad de los cuatro hermanos, diversos
locales sitos en los bajos de las casas.

3. Resultante de lo anterior, se adjudicé a J,
entre ofros, los pisos tercero derecha e izquierda
y cuarto izquierda de la casa sita en la calle C.

4. Convinieron entonces todos los hermanos la
explotacién conjunta de los bienes que integra-
ban el caudal hereditario, con independencia de
que los bienes fueron comunes o privativos de
cada de una de las ramas, con una Unica cuenta
de explotacién cuyo producto se repartiria por
cuartas partes iguales.

5. En escritura de elevacién a publico de do-
cumento privado de particién de herencia de los
bienes de J fechada en 29 de marzo de 2000, los
tres hermanos demandados se adjudicaron por
terceras partes indivisas, entre otros departamen-
tos, la nuda propiedad de los pisos tercero dere-
cha e izquierda, y cuarto izquierdo de la casa de
la comunidad actora, quedando como usufructua-
ria de todos los bienes de la herencia la viuda de
aquél y madre de los demandados D M en razén
de la aplicacién del Derecho civil aragonés.

6. El ﬁccto de explotacién conjunta se mantuvo
vigente hasta el dia 27 de septiembre de 2011
en que la viuda-usufructuaria del mencionado J,
por tener dudas en la gestién de la explotacién
sefalada, decidid asumir la administracion del

atrimonio privativo de los B, percibiendo para si
as rentas de los pisos y departamentos.

7. En fecha 17 de c?liciembre de 2011 se cele-
bra Junta de la comunidad de propietarios de la
casa n® en la que, con la asistencia de, se acordé
aprobar el presupuesto de ingresos y gastos para
tal comunidad para el ejercicio 2012.

8. En fecha 17 de diciembre de 2012 se cele-
bré Junta de comunidad en la que, con la asisten-
cia de Sy su abogado, se liquidé el presupuesto
de 2011, se privé de voto a los demandados por
no estar al corriente de las obligaciones de pago,
y se concedié a A un plazo para que procediera
al pago. También se aprobé el presupuesto del
ejercicio 2012-2013

9. En Junta de 15 de junio de 2013, con la
asistencia de los tres demandados (A represen-
tada por su hermano), se liquidé la deuda de to-
les tres pisos, en cuantia cada uno de 4.416,51
euros, y se acordd proceder judicialmente contra
los propietarios.

0. En Junta de 14 de diciembre de 2013,
con la asistencia de S, se liquidé el ejercicio eco-
némico anterior y se aprobd el presupuesto del
ejercicio siguiente.

11. En ?un’rd de 17 de mayo de 2014 se li-
quidé la deuda correspondiente al periodo de ju-
lio de 2013 a mayo de 2014, en cuantia cada

piso de 2.105,05 euros, acordéndose ampliar la
reclamacién de tales cantidades. A tal junta asis-
tié S.

12. Ninguno de los acuerdos antes referidos
han sido impugnados por los demandados.

TERCERO.— Establece el articulo 9.1.e) de
la Ley de Propiedad horizontal la obligacién de
cada propietario de contribuir, con arreglo a la
cuota de participacién fijada en el fitulo o a lo
especialmente establecido, a los gastos generales
para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus
servicios, cargas y responsabilidades.

En el presente caso, en la medida de que existe
el régimen previsto en el articulo 396 del Cédigo
civil y de propiedad horizontal, pues la casa se
dividié por departamentos de propiedad singular
y exclusiva, con atribucién de coeficientes de par-
ficipacién sobre los elementos comunes, y como
quiera que se han aprobado en juntas sucesivas
los presupuestos de gastos e ingresos, se han li-
quidado econémicamente los ejercicios y se han
liquidado las deudas concretas de los pisos cuyos
titulares no hacen frente al pago de tales gastos
comunes, se dardn todos los presupuestos necesa-
rios para el éxito de la accién entablada.

Es verdad que durantes muchos afios la comu-
nidad de propietarios no actué juridicamente en
la forma ordinaria prevista en la Ley de Propiedad
horizontal. Pero su concreta operativa, la integra-
cién de la casa litigiosa en una explotacién con-
junta a través de una comunidad de bienes con
tintes de sociedad, vino justificada por el acuerdo
undnime de todos los propietarios. Como dice
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de sep-
tiembre de 2014, una de las caracteristicas de
la propiedad horizontal es la de estar regida por
normas de Derecho necesario, pero ello no em-
pece a que contenga otras normas modificables
por la voluntad de los particulares y con respecto
a las cuales rige el principio de autonomia de la
voluntad que se proclama en el articulo 1255 del
Cédigo civil (en igual sentido, sentencias de 15
de octubre 2009 y 4 y 7 de marzo de 2013).

Luego, veinticinco afos después, ante la rup-
tura del acuerdo de explotacién conjunta por

arte de la usufructuaria y administradora de los

ienes de la herencia de J, la solucién juridica,
dnica y elemental, era poner en marcha, reavivar
o activar el régimen juridico de propiedad hori-
zontal que en su momento se habia pactado.

CUARTO.— Alega aqui el demandado S que
los acuerdos son pura simulacién y no existen,
promoviendo la nulidad de pleno derecho de los
mismos.

La nulidad de pleno derecho por simulacién
absoluta puede ser esgrimida via excepcién y no
es preciso articular accién reconvencional como
argumenté la parte actora en fase de conclusio-
nes. Es incluso apreciable de oficio por el tribu-
nal (asi, por ejemplo, sentencias del F1j'ribunc1| Su-
premo de 20 de abril de 2012 o de 30 de junio
de 2009).

Las doctrinas cientifica y jurisprudencial han
expresado que las reglas generales relativas al
contrato simulado se encuentran en el articulo
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1276 del Cédigo Civil al tratar de la causa falsa.
La ciencia juridica afirma mayoritariamente que
la figura de la simulacién estd basada en la pre-
sencia de una causa falsa y que la simulacién ab-
soluta se produce cuando se crea la apariencia
de un contrato, pero, en verdad, no se desea que
nazca y tenga vida juridica”. La sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 de abril de 2012 dice que
se trata de la apariencia de negocio ]uridicoﬂas
partes, de comun acuerdo, constituyen lo que no
es mds que uno aparente, que carece de causa.
No existe negocio alguno; cae en la categoria de
inexistencia; es un negocio que no existe, aunque
parezca que si lo hay.

En el caso enjuiciado, ni por asomo se da la
simulacién de que se habla ni existe causa ilicita
de ninguna clase. No hay apariencia juridica al-

una, sino pura realidad hasta el punto de que los
gemondodos asistieron a las Juntas antes expre-
sadas, y aunque no votaron los acuerdos, lo fue
por su privacién del derecho a voto derivada del
impago de sus cuotas, y que, incluso, admitieron,
segln se lee en las Actas de las Juntas.

Existieron Juntas de comunidad, a ellas asistie-
ron siempre uno u ofro de los demandados que,
recuérdese, son condéminos de cada uno de los
pisos, se aprobaron planes de ingresos y gastos
de una casa en la que existen servicios tales como
portero, alumbrado, ascensores, mantenimiento,
efc., se liquidaron los ejercicios, se liquidaron las
deudas de los pisos, y nunca fueron cuestiono-
das tales decisiones por via de impugnacién de
acuerdos, por lo que son vinculantes y ejecutivos
(sentencias del Tribunal Supremo de 1 g de junioy
19 de julio de 2011).

Los acuerdos existieron. Y era normal que exis-
tieran porque en la nueva organizacién de la ad-
ministracién de los bienes se distribuyeron los gas-
tos y los ingresos por cada una de las casas, entre
ofras, la aqui litigiosa, que, obviamente, los tenia.
Si la parte demandada estaba en desacuerdo en
el presupuesto de gastos por estimar excesiva la
partida de mantenimiento o conservacién que te-
nia atribuida una empresa del grupo fomiciicr, o
por cualquier otra razén, debia acudir al meca-
nismo previsto en la Ley, la impugnacién de los
acuerdos prevista en el articulo 18 de la Ley de
propiedad horizontal lo que nunca hicieron por lo
que los acuerdos son, como se dijo més arriba,
vinculantes y ejecutivos.

Lo mismo cabe decir de la reiterada queja y
protesta de los demandados sobre la ”fcﬂ’ro' de
Fogo de los restantes copropietarios. En primer
ugar, debe decirse que los gastos existen y se
quqn, y no precisamente por los demandados.

n segundo término, debe concluirse que a los
demandados les es completamente ajeno, y por
tanto, es “res inter alios” para ellos, cémo pa-
gan los demds copropietarios sus cuotas, si de
su propio peculio, o si procedente de los ingre-
sos derivados de la gestién de los bienes de las
otras ramas familiares (), e, incluso, de bienes
que también fueran copropiedad de los B, por-
que, entonces, la problemdtica juridica se situaria
en un dmbito “extramuros” de este proceso, cual

es la correcta administracién o no del patrimonio
comln y posible rendicién de cuentas que, por
cierto, ya es objeto de litigio en el Juzgado de
Primera Instancia n® 5 de Reus, y cuyos escritos de
alegaciones estdn unidos al ramo de prueba de
los codemandados .

No es relevante, por tanto, y por ello no se es-
tima necesaria esta prueba que se interesé como
diligencia final (como tampoco el interrogatorio
de A, a la sazén presidente de la comunidad ac-
tora, que poco mds luz puede arrojar al litigio, y
dentro de los limitados contornos que marca la
reclamacién actora), la existencia o no de cuentas
bancarias en las que se hagan los ingresos, o que
se libren o no recibos a los demés copropieta-
rios o se efectien derramas, hechos que estarian
aqui justificados por la peculiar situacién juridica
de la propiedad. Lo importante es que los gastos
presupuestados y producidos han sido atendidos
en la forma prevista en la Ley de propiedad hori-
zontal, existe constancia contable de los mismos
(vid ramo de prueba del demandado Santiago
Barbany) y, ademds, los acuerdos que los susten-
taron nunca fueron impugnados judicialmente por
nadie. Dicho de ofro modo, no puede aceptarse,
porque lo rebasa de forma patente, que el objeto
de este litigio esté constituido por la gestién del
Botrimonio comin procedente de la herencia de

on Ay su esposa D? F.

QUINTO.— En lo que concierne a la escueta
alegacién formulada de forma subsidiaria de que
el demandado S nunca fue convocado a Junta o
se le ha notificado acuerdo alguno, con indepen-
dencia de que asistié a la mayor parte de las mis-
mas, y que en los documentos 2 'y siguientes del
proceso monitorio antecedente figuran las opor-
funas convocatorias y notificaciones, lo cierto es
que tal hecho y su consecuencia juridica debié
hacerse valer a través de la via de la accién im-
pugnatoria que aqui no se ha dado.

%o mismo cabe decir respecto de la alegacién
sub-subsidiaria relativa a la falta de soporte juri-
dico para reclamar por los meses de octubre a
diciembre de 2011 porque en la Junta de 17 de
diciembre de 2011 se referia al presupuesto del
ejercicio “2012". Y ello porque, no séi)o se com-
prueba en los documentos n° 3 y 4 que se trataba
del presupuesto “2011-2012", 'y que en los pos-
teriores ejercicios se hace referencia a dos afos
(2012-2013, 2013-2014, efc.), o que el testigo
administrador A sefialé que los ejercicios econé-
micos eran de septiembre a septiembre, o que, el
inicio del mismo en octubre era lgico a la vista
de que la ruptura del acuerdo de gestién conjunta
se produce el dia 27 de septiembre de 2011 (pd-
gina 30 de la demanda rectora del Eroceso de
rendicién de cuentas que se sigue en Reus), sino,
lo que es trascendental, los acuerdos de liquida-
cién econdmica de los ejercicios y de liquidacién
de la deuda de los demandados en la cuantia

por los periodos que ahora se reclama, nunca
uveron impugnados por lo que, légicamente, han
devenido firmes, vinculantes y ejecutables.

SEXTO.— Se analiza ahora la excepcién de
falta de legitimacién pasiva que esgrimen los de-



5434 BoleTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. Fasciculo 2.°. 20 DE ABRIL DE 2016

mandados . El fundamento de tal alegato es que,
aun reconociendo su cualidad de nudo propieta-
rios indivisos, la legitimacién es de la usufructua-
ria M

La legitimacién no es ofra cosa que la atribu-
cién de la obligacién y del derecho deducidos en
el juicio, la titularidad de la relacién juridica u ob-
jeto |itigEioso, conforme establece el articulo 9 de la
l.ey de Enjuiciamiento Civil. Esta legitimacién, que
constituye una condicién de la existencia misma
del derecho, viene referida en el marco de la pro-
piedad horizontal, a quienes en un determinado
momento tengan la titularidad dominical o pro-
piedad del piso o local. Lo anterior se desprende
de la regulacién establecida en la repetida Ley
de Propiedad Horizontal (articulos 9.1.e —“cada
propietario”— y 21 —"“.. las obligaciones a que
se refieren los apartados e y f del articulo 9 deben
cumplirse por el propietario de la vivienda o lo-
cal...”), que tan sélo se refiere en una ocasién al
usufructuario de piso o local, para resaltar la con-
sideracién del propietario como miembro nato de
la Junta de Propietarios, reconociéndole el dere-
cho de asistencia y de voto, relegando al usufruc-
tuario a la condicién de representante del nudo
propietario, siquiera esta representacién se enten-
derd conferida, salvo manifestacién en contrario,
debiendo ser expresa la delegacién cuando se
trate de los acuerdos a que se refiere la regla pri-
mera del articulo 17 o de obras extraordinarias y
de mejora (articulo 14). Es pues indudable que la
Ley de propiedad horizontal confiere legitimacién
pasiva, Onica y exclusivamente, al propietario.

Se alega aqui que la especialisima regulacién
del usufructo aragonés, derecho de naturaleza fo-
miliar, ha producido una suerte de derogacién de
la normativa de propiedad horizontal que no es
de las de competencia exclusiva del Estado segin
el articulo ]4‘;] .9 de la Constitucién en interpre-
tacién “a contrario sensu”.

Pero que no sea competencia exclusiva del Es-
tado la llamada propiedad horizontal (los articu-
los 553 y siguientes del Cédigo civil de Cataluiia
contienen una regulacién especifica sobre esta
propiedad especial) no significa que se haya pro-

ucido esa suerte de derogacién ya que ni la Co-
munidad auténoma aragonesa ha legislado sobre
la materia, ni de la legislacién aragonesa, articu-
los 283 y siguientes del Cédigo de Derecho Fo-
ral de Aragén, se puede concluir, pese al enorme
esfuerzo argumental que desarrolla la direccién
juridica de los demandados Antonio y Angeles

arbany, que frente a la Comunidad de propieta-
rios aparezca con legitimacién Unica y excluyente
el/la viudo/a aragonés/a. Hay una regulacién
especifica, cual acaece con el Cédigo civil, sobre
el régimen juridico de gastos ordinarios, repara-
ciones extraordinarios e inversiones sobre la cosa
usufructuada, pero no mds. Y que la extensién del
usufructo sea universal, o su origen matrimonial y
familiar, o cualesquiera otras peculiaridades no
altera lo anterior.

No se le escapa a nadie, incluso a la parte
actora que en ciertas ocasiones llegé a dar plazo
para el pago de la deuda a la usufructuaria (Junta

de 17 de diciembre de 2012, documento n° 2 de
la demanday), y ha promovido la notificacién de la
demanda monitoria y de este juicio ordinario a tal
ersona para que, si a su derecho convenia (y no
e convino) se personara como demandada, que
la equidad y la justicia material, avalan la tesis
que se sostiene, esto es, que quien percibe los
frutos o rentas del arriendo de los pisos pague los
gastos ordinarios de los mismos (con posibilidad,
incluso, de que se perciba especificamente, via
contrato de arrendamiento, el gasto de comuni-
dad imputado a casa piso). Es algo de puro sen-
tido comin y la ley también lo prevé en todos los
preceptos que la parte demandada cita de forma
pormenorizada y exhaustiva, mas la legitimacién
es conferida por la ley aplicable al propietario, sin
erjuicio, obvio es, de las oportunas repeticiones
Frente al usufructuario cosa por otro lado légica
si se considera la afeccién legal del piso (articulo
9.1.e, segundo pérrafo), y las dificultades que las
comunidades de propietarios podrian encontrar
para percibir las cuotas de mantenimiento y con-
servacién de los elementos comunes si hubieran
de cobrar a los poseedores de los diversos depar-
tamentos tales como arrendatarios, precaristas,
usuarios, usufructuarios, comodatarios, etc.

Dice el articulo 3.2 del Cédigo civil que la
resolucién por el criterio de equidad sélo cabe
efectuarlo cuando la ley expresamente lo prevé,
lo que, como se ha razonado hasta aqui, no es el
caso.

En definitiva, como se lee en la sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2014,
es evidente que en las relaciones entre la Comu-
nidad de Propietarios y los propietarios indivi-
duales, los gastos de comunidad corresponden al
propietario, y éste o éstos serdén los legitimados
pasivamente para soportar las acciones de la co-
munidad en reclamacién de las correspondientes
cantidades, sin perjuicio de las acciones de repe-
ticién que procedan.

SEFC‘lI'I O.— Se argumenta, por Ultimo, que
la responsabilidad de los demandados no seria
solidaria, ya que el principio general es de man-
comunidad de las deudas (articulos 1137y 1138
del Cédigo civil).

Sin embargo, no se comparte el alegato. En
primer lugar, porque existe unidad del tin de la
prestacién exigida (pago de la cuota) y en la pro-
pia unidad no susceptible de division que es el
piso o local (articulos 8 y 15 de la Ley), y que
constituye el fundamento de la solidaridad.

Y en segundo lugar, porque la jurisprudencia
ha venido consolidando, con cardcter general, la
responsabilidad solidaria que incumbe a los dis-
tintos coparticipes de un mismo piso o local. Son
numerosas las sentencias que llegan a declarar
que el art. 1137 del Cédigo civil ha merecido
una inferpretacién “semicorrectora”, y aun “co-
rrectora” (sentencia de 26 de enero de 1994),
afirmando el Tribunal Supremo que la solidaridad
se admite “cuando la voluntad de las partes, la
naturaleza del contrato o el interés juridico prote-

ido asi lo reclame” (sentencia de 17 de diciem-
gre de 1990) y, de modo especial, se lee en la
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sentencia de 25 de febrero de 2014, “cuando se
trata de facilitar la garantia del perjudicado al
existir una interna conexién entre las obligaciones
de los distintos deudores”.

Esta doctrina viene siendo aplicada en la ju-
risprudencia menor para proclamar el cardcter
solidario que, en relacién a los distintos copro-
pietarios de una vivienda o local en régimen de
propiedad horizontal, tiene la obligacién de con-
tribuir a los gastos comunitarios.

Como dice la Audiencia Provincial de Vizcaya
en sentencia de 29 de septiembre de 2004 “...
debemos ponderar si el interés juridico protegido
fque es elpcumplimien’ro del crédito que asiste a
a comunidad de propietarios) reclama que la
responsabilidad de los coparticipes de un mismo
piso o local, por deudas comunitarias, sea solida-
ria o no. Nuestra respuesta debe ser afirmativa,
fundada no sélo en razones de comodidad para
el acreedor, o de evitacién de dificultades engo-
rrosas a la hora de cobrar a los diversos copro-
pietarios de un mismo piso, o de seguridad del
crédito, razones que bastarian para justificar el
alcance solidario de la deuda; sino que la razén
esencial de nuestro juicio es la unidad e indivisibi-
lidad del piso cuya propiedad origina la deuda.
Esa unidad impone un tratamiento también uni-
tario de los derechos y obligaciones de los co-
propietarios, quienes frente a la comunidad no
pueden comportarse como sujetos aislados...”

En andlogo puede citarse, entre otras muchas,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(9°) de 10 de noviembre de 2005 cuando, ante un
supuesto en que el piso objeto del procedimiento
pertenece proindiviso a las demandadas, sefala
que, por ello, “la obligacién de contribuir a los

astos comunes es soligaria, tal y como afirma la

udiencia Provincial de Madrid en sentencia de
21-11-2000: la obligacién legal (art. 9,5 LPH) de
contribuir, con arreglo a la cuota de participacién
fijada en el titulo, a los gastos generales para el
adecuado sostenimiento del inmueble, servicios,
tributos, cargas y responsabilidades que no sean
susceptibles de individualizacién, se ha configu-
rado por la jurisprudencia como solidaria, ya que
ésta, en términos de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 10 julio 1990, presupone una identi-
dad de la causa comin obligacional, es decir, la
unidad de la prestacién hace a la misma indivisi-
ble, sin posibilidad de fraccionar el crédito o la
deuda, cfe forma que se debe la totalidad o se es
acreedor del todo ..."”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 4 de marzo de 2015. In-
admision parcial de recurso de casacion.
Valoracién de la prueba

“PRIMERO.— En el trdmite de admisién del
recurso de casacién, la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose se-

vidamente, si se considerase competente, sobre
E’l admisibilidad del mismo. Por lo que se refiere
al primer extremo, debe declararse la competen-
cia de este 6rgano jurisdiccional para conocer

del recurso de casacién, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 73.1 .o] de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, el articulo 478, nim. 1, pé-
rrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y el articulo 1 de la Ley 4/2005 de las Cortes
de Aragén, de 14 de junio, sobre la casacién
foral aragonesa. Conforme a dichos preceptos
corresponde a esta Sala conocer de los recursos
de casacién que procedan contra las resoluciones
de los tribunales civiles con sede en la Comuni-
dad Auténoma, siempre que el recurso se funde,
exclusivamente o junto a ofros motivos, en infrac-
cién de las normas del Derecho civil aragonés. Y,
examinado el recurso vemos que se denuncia in-
fraccién del articulo 80.2 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

SEGUNDO.— la sentencia, dictada en se-
unda instancia por la Audiencia Provincial de
eruel, es recurrible al presentar, tal como expresa
la parte, interés casacional por entender aquella
ue se opone a la doctrina jurisprudencial de este
ribunal y de acuerdo con lo dispuesto en el art.
2.2 de la Ley 4/2005 de 14 de junio, sobre la
Casacién Foral Aragonesa.

TERCERO. — Por lo que hace al segundo de
los motivos de casacién, de acuerdo con lo postu-
lado por el Ministerio Fiscal y la contraparte, pro-
cede su inadmisién, ya que, tal como se apunté

en la providencia del pasado 4 de febrero no se
justifica la existencia de una actividad valorativa
arbitraria o irracional en la sentencia objeto de
impugnacién, sino una mera disconformidad de
la parte con la valoracién probatoria. Pero, como
hemos sefalado con reiteracién, y de acuerdo
con los criterios del TS, dicha valoracién solo
puede atacarse en esta sede cuando, por ser
manifiestamente arbitraria e ilégica, no supera
el test de racionalidad constitucionalmente exigi-
ble para respetar el derecho a la tutela judicial
consagrado en el articulo 24 CE. Asi, y tal como
sefalan el Ministerio Fiscal y la recurrida, las
cuestiones planteadas en ese segundo motivo (en
el que con deficiente técnica casacional se entre-
mezclan, ademds, otras cuestiones de la misma
naturaleza procesal como la incongruencia o la
falta de motivacién) hubieran debido conformar
un motivo de infraccién procesal.

CUARTO.— No concurre por el contrario,
causa de inadmisién en el primero de los motivos
de casacién, por lo que procede su admisién de
acuerdo con lo estobciecido en el art. 483.4 LEC,

siendo competente esta Sala, procede acordar

KJ admisién del mismo, con los efectos a ello in-
herentes previstos en el articulo 485 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 9 de marzo de 2015. Inad-
mision de recurso de casaciéon. Falta de
indicacion de modalidad. Valoraciéon de
la prueba

“PRIMERO.— En el trdmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose se-
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guidamente, si se considera competente, sobre la
admisibilidad del mismo, segin dispone el arti-
culo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no
ofrece duda la competencia de este érgano ju-
risdiccional, pues a tenor del articulo 478, nim.
1°, pdrrafo 2°, de la mentada Ley procesal, co-
rresponde “a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacidn que procedan contra las re-
soluciones 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 interposicién vemos que en él se de-
nuncia infraccién de los articulos 76.2, 80.2 y 3,

81 y 82, del Cédigo de Derecho Foral de Aro-

én.
? SEGUNDO.— En la providencia de fecha 5
de febrero, la Sala puso de manifiesto la existen-
cia de dos posibles causas de inadmisién del re-
curso.

En primer lugar, la falta de indicacién de la
modalidad del recurso de casacién que interpone
el recurrente, que no hace mencién a ninguno
de los supuestos del articulo 477.2 LEC, ni a los
contemplados en el articulo 2 de la Ley 4/2005
sobre la casacién foral aragonesa.

Esta omisién del recurso impide conocer si la
sentencia de la Audiencia Provincial se recurre
por razén de la cuantia o porque la resolucién
del recurso presenta interés casacional, sin que la
Sala pueda suplir una actuacién que corresponde
al recurrente, ya que ello exigiria una singular ac-
tividad discursiva por parte de este Tribunal que
le esté vedada.

Asi se recoge en el Acuerdo de la Sala Primera
del Tribunal Supremo sobre criterios de admisién
de los recursos de casacidn y extraordinario de
inadmisién procesal, de 30 de diciembre 2011,

ue se refiere “a la falta de indicacién de la mo-
3a|idod del recurso de casacién por razén de la
cual se interpone” (arts. 481.1y 477.2 LEC).

Por lo expuesto, el recurso de casacién debe
ser inadmitido, conforme al articulo 483.2.2°, en
relacién con los articulos 481.1 y 477.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y articulo 2 de la Ley
4/2005 sobre casacién foral aragonesa.

TERCERO.— En cuanto a la segunda causa
de inadmisién, y tal como se apuntd en la provi-
dencia del pasado dia cinco de febrero, los tres
motivos de casacién alegados por el recurrente
se limitan a denunciar la valoracién errénea de
la prueba realizada por la Audiencia Provincial
en su resolucidn, sin que el recurrente haya articu-
lado motivo de infraccién procesal por valoracién
arbitraria o irracional.

En el breve escrito de alegaciones, el recu-
rrente trata de aclarar que no discute la valora-
cién de la prueba, sino que solamente denuncia
la incorrecta aplicacién de la normativa aplicable
al caso. Sin embargo, estas alegaciones no pue-
den ser atendidas. En efecto, como pone de re-
lieve el Ministerio Fiscal, pese a que formalmente

se recurre por una pretendida infraccién legal,
en realidad estd impugnando la valoracién de la

rueba efectuada por la Audiencia Provincial, a
a que expresamente tacha de errénea. El recu-
rrente, a lo largo de su escrito, se limita a realizar
su propia valoracién probatoria, integrando, tex-
tualmente, extractos de la prueba practicada en
la instancia.

Como afirma el TS en Auto de 6-11-2012, re-
curso 1880/2011, “Conviene recordar en este
punto que fales exigencias derivan de la propia
naturaleza de este recurso y de su cardcter es-
pecialmente restrictivo y exigente (SSTC 7/89 y
29/93), como esta Sala ha declarado con reite-
racién en la aplicacién del art. 1707 de la LEC de
1881, por ello se encuentra implicita en el articulo
481.1 de la LEC 1/2000, de manera que este
precepto impide la admisién, ademds de aquellos
recursos carentes de fundamentacién, también de
aquellos en los que la parte, con cumplimiento
aparente de los requisitos formales —denuncia de
infraccidén sustantiva y exposicién mds o menos
extensa de alegaciones— sélo pretende someter
al Tribunal sus propias conclusiones sobre la
controversia, pero no una verdadera infraccién
sustantiva.

Por lo expuesto, procede inadmitir también el
recurso por esta segunda causa, al amparo del
art. 483.2.2°, en relacién con el articulo 477.1,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CUARTO.— En dehnitivq, el escrito de inter-
posicién no cumple los requisitos legalmente es-
tablecidos (art. 483.2.2° Ley de Enjuiciamiento
Civil), por lo que, conforme c?i,s one el art. 483.4
del mismo texto legal, se declara la inadmisién
del recurso de casacién y la firmeza de la senten-
cia recurrida. Contra esta Auto no cabe recurso
glgulimg (art. 483.5 de la Ley de Enjuiciamiento

ivil).

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 8 de mayo de 2015. Inad-
mision de recurso de casacién. Falta de
claridad en los motivos. Carencia mani-
fiesta de fundamento

“PRIMERO.— En el trdmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose
seguidamente, si se considerase competente, so-
bre la admisibilidad del mismo, segin dispone el
articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no
ofrece duda la competencia de este érgano ju-
risdiccional, pues a tenor del articulo 478, nim.
1°, parrafo 2°, de la mentada Ley procesal, co-
rresponde “a las Salas de lo Civil'y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacidn que procedan contra las re-
soluciones 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 interposicién vemos que en él se de-
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nuncia la infraccién del articulo 79.5 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén (CDFA), en relacién
con ofros preceptos del mismo cuerpo legal.

SEGUNDO.— El recurso se interpone por in-
terés casacional, afirmando el recurrente que la
resolucién objeto de recurso de casacién presenta
dicho interés en virtud de lo dispuesto por el art.
477 .3 de la LEC, invocando igualmente lo dis-
puesto en la Ley 4/2005, de 14 de junio, de las
Cortes de Aragén, sobre la casacién foral arago-
nesa.

El recurso de casacién introduce en un solo mo-
tivo la infraccién de un precepto —el art. 79.5 del
CDFA— en relacién con los articulos: 63, 76.2
y 3, ayb, 79.2 y 80.1 del mismo texto legal,
relativos al régimen de visitas, estancias y comu-
nicaciones; los articulos 81.3 y 81.4 del CDFA,
relativos al uso de la vivienda familiar; y al arti-
culo 82 del CDFA relativo a la contribucion de los
progenitores a los gastos de asistencia.

sta heterogeneidad de preceptos objeto de la
denuncia casacional incumple la técnica casacio-
nal que exige claridad en los motivos del recurso,
a fin de que la Sala pueda pronunciarse sobre
la infraccidn o infracciones del ordenamiento ju-
ridico objeto del recurso, para cumplir la funcion
nomofilactica que le corresponde. En este sentido
la Sala Primera del Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado reiteradamente: como se expresa en
el Auto (de inadmisién) de 17 de julio de 2007
(recurso 2254/2003), “Tal exigencia responde,
por otra parte, a la mds elemental e inveterada
técnica casacional, que demanda, de acuerdo
con doctrina de rancio abolengo en esta Sala,
claridad en la formulacién del recurso de casa-
cién, acorde con la naturaleza extraordinaria de
este recurso. Asi, en relacién al articulo 1707 de
la LEC de 1881, esta Sala Primera ha declarado
reiteradamente que constituye inobservancia del
mismo la falta de claridad manifiesta en la moti-
vacién del recurso, o el confusionismo en su ex-
posicién, que puede venir dado por la cita acu-
mulada en un solo motivo de preceptos legales
heterogéneos (SSTS 29-6-93, 21-7-93, 11-3-96,
28-5-96, 22-1-97, 26-2-99, 16-3-99, 25-1-2000
y 23-2-2000), por la mezcla indiscriminada de
cuestiones de hecho Jahora ajenas al recurso de
casacién y propias del extraordinario por infrac-
cién procesal), u ofras procesales, y de derecho
en un mismo motivo (SSTS 27-11-91, 27-2-92, 22-
10-92, 29-6-93, 12-9-96, 18-4-97, 11-5-2000 y
29-5-2000) o, en fin, por la falta de separacién
entre los motivos invocados, a cada uno de los
cuales deben corresponder unos razonamientos
diferentes sobre su pertinencia y fundamentacién
(SSTS 9-12-94, 17-11-95 y 6-10-2000), doctrina
que bajo el nuevo régimen de la casacién ha
de aplicarse al desarrollo en la interposicién de
cada una de las infracciones legales expresadas
en el escrito de preparacién, siendo igualmente
doctrina constante y reiterada de esta Sala que
la naturaleza extraordinaria del recurso de ca-
sacién, ajena a lo que seria una fercera instan-
cia, no permite la cita masiva de preceptos en un
mismo motivo, o apartado en que se articule el

recurso, como cuando se utiliza la férmula”... y
siguientes”, ni fundar el recurso en la infraccién
de preceptos heterogéneos (SSTS 2-6-95, 11-3-
96, 28-5-96, 22-1-9/, 16-3-99, 25-1-2000 y 23-
2-2000), no siendo tarea de esta Sala, sino obli-
gacién del recurrente, la perfecta identificacién
de la norma o normas supuestamente vulneradas,
sin que en absoluto proceda, so pena de originar
un riesgo de indefensién para la parte contraria,
subsanar de oficio las manifiestas deficiencias del
motivo, y puesto que el recurso de casacién no es
una fercera instancia el escrito de interposicién no
puede equipararse a un escrito de alegaciones
(SSTS 16-5-95 y 5-3-97, entre otras muchas), tra-
duciéndose la exigencia de claridad en la formu-
lacién del recurso de casacién en una obligacién
insoslayable del recurrente (SSTS. 17-3, 254 y
24-5-85 y 9-12-85] sin que quepa ignorar el rigor
formal que es exigible en via casacional, dado el
cardcter extraordinario del recurso de casacidn, e
incluso, a tal respecto, ha de sefalarse que el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en su sen-
tencia de 19 de diciembre de 1997 (caso Brualla
Gémez de la Torre contra Espafia), se pronuncié
sobre la supuesta violacién del Convenio por un
Auto de inadmisién de esta Sala, rechazando que
tal violacién se produjera, y también declarando
admisible un especia/ formalismo del recurso de
casacién”.

Este criterio, sostenido en el tiempo y mante-
nido tras las reformas legislativas operoglos en la
regulacién del recurso de casacién civil, ha que-
dado plasmado en el Acuerdo no jurisdiccional
de la Sala Primera del TS de 30 de diciembre de
2011, que previene la inadmisibilidad cuando en
el recurso se denuncie La acumulacién de infrac-
ciones, la cita de preceptos genéricos o la cita de
preceptos heterogéneos en un mismo motivo que
generen la existencia de ambigiedad o indefini-
cién sobre la infraccién alegada (articulo 481.1
LEC).

Por consiguiente el recurso de casacién ha de
ser inadmitido. Aunque la parte recurrente ex-
plica en su escrito de alegaciones que hay que
distinguir en tres of)drtqdos las infracciones que
invoca respecto a los diversos pronunciamientos
que hace el fallo de la sentencia de la Audiencia
Provincial, el defecto antes expresado subsiste, es-
pecialmente en los que ahora se trata como sub-
motivos 1 (referente al régimen de visitas y estan-
cias) y 2 (relativo a la limitacién temporal del uso
de la vivienda), ya que en ambos se sostiene la
vulneracién de varios preceptos sustantivos, cada
uno de ellos con su propio contenido y efectos.

Y, en todos ellos, subyace la exégesis de los
preceptos conforme a la valoracién de la prueba,
propia de la parte recurrente y distinta de la efec-
tuada por el tribunal de segunda instancia. Lo que
no resulta tampoco admisible en casacién, que
no constituye una tercera instancia revisora de la
valoracién de la prueba.

TERCERO.— En cuanto al motivo por infrac-
cién procesal la parte alega la existencia de
arbitrariedad en la apreciacién de la prueba y
falta de motivacién de la sentencia de la Audien-
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cia Provincial. Pero del examen de la propia sen-
tencia y del desarrollo del motivo se infiere que
aquélla estd suficientemente motivada, respecto
de todos y cada uno de las pretensiones procesa-
les ejercitadas en la apelacién, y que la funcién
de valoracién de la prueba practicada en autos
compete a los tribunales de instancia y solamente
es revisable en sede de recursos extraordinarios
cuando se invoque, razonadamente, que la sen-
tencia impugnada hace una valoracién arbitraria
o contraria a la légica, lo que no concurre en
este caso. La errénea valoracién de la prueba
no puede ser planteada en este recurso, salvo
cuando, al amparo del articulo 469.1.4 LEC, se
demuestre que la valoracién probatoria efectuada
en la sentencia recurrida es arbitraria, ilégica o
absurda, en forma suficiente para estimar vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efectiva, de-
mostracién que no concurre en el caso presente.
Incurriria este motivo en la causa de inadmisién
establecida en el art. 473.2.2° de la LEC, al care-
cer manifiestamente de fundamento.

En todo caso es de aplicacién lo dispuesto en
la Disposicién Final 16° de la LEC, punto 1, regla
5% ”gi se tramitaren conjuntamente recurso por
infraccién procesal y recurso de casacién, la Sala
examinard, en primer lugar, si la resolucién recu-
rrida es susceptible de recurso de casacién, y si
no fuere asi, acordard la inadmisién del recurso
por infraccién procesal”.

En definitiva, el escrito de interposicién no cum-
ple los requisitos legalmente establecidos (articulo
483.2, 2° de la ley procesal civil) por lo que, a
tenor de lo dispuesto en el articulo LF83.4°, se de-
clara la inadmisién del recurso y la firmeza de la
sentencia recurrida.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 28 de mayo de 2015. In-
admision parcial de recurso de casacion.
Valoracion de la prueba. Precepto infrin-
gido. Falta de motivacion

“PRIMERO.— Conforme a lo dispuesto en
el articulo 484.1 LEC, en el trdmite de admisién
del recurso de casacién la Sala debe examinar
en primer lugar su competencia, pronuncidndose
seguidamente, si se considerase competente, so-
bre la admisibilidad del mismo.

Presentados recursos de casacién y extraor-
dinario por infraccién procesal contra sentencia
dictada por érgano judicial con sede en la Co-
munidad Auténoma de Aragén, con fundamento
el de casacién en infraccién de normas del De-
recho civil aragonés (articulo 82 del Cédigo del
Derecho Foral de Aragén), la competencia para
su conocimiento corresponde a esta Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon por aplicacién de lo dispuesto en el arti-
culo 1 de la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre
la casacién foral aragonesa, en relacién con el
articulo 73.1.a) de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y el articulo 478.1 de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

Respecto al recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, es igualmente competente este
érgano juris iccionoﬂ segun lo dispuesto en el
articulo 468 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y en el régimen transitorio seralado en la dis-
posicién final decimosexta, apartado 1, regla
1°, de la misma, si se interpone por los motivos
previstos en su articulo 469 respecto de las re-
soluciones que sean susceptibles de recurso de
casacién conforme a lo dispuesto en el articulo
477. En este caso el recurrente interpone este
recurso extraordinario por un motivo al amparo
del articulo 459, por infraccién de los articulos
216 y 218, en relacién con ofros, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Y, conforme a lo previsto en el articulo 1,
en el articulo 2.1 de la Ley 4/2005, de 14 de
junio, sobre la casacién foral aragonesa, la reso-
ucién es susceptible de recurso de casacién por
exceder la cuantia del asunto de tres mil euros.

SEGUNDO.— Tratdndose de recurso de
casacién y de infraccién procesal tramitados
conjuntamente, debe examinarse si procede la
admisién del primero pues, en caso contrario,
se inadmitird el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal (Disposicién final 16°.1, regla 5°,
parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil).

No se puso objecién al motivo primero del
recurso de casacién, por infraccién del articulo
82 del CDFA sobre la contribucién a los gastos
de los hijos, que se admite.

En cuanto al motivo segundo en el que se
pretendia la impugnacién %0 valoracién de la
prueba, como se dijo en la providencia de 30
de abril de 2015, no es el recurso de casacién el
cauce adecuado, pues solo cabe por infraccién
de norma sustantiva aplicable para la resolucién
de las cuestiones objeto del proceso (articulo
477 .1 LEC), sino, en su caso, el del extraordina-
rio de infraccién procesal al amparo del articulo
469.1.4° LEC. En consecuencia, se inadmite.

Respecto al motivo tercero, no se cita como
infringida norma sustantiva alguna por lo que
incumple igualmente lo dispuesto en el articulo
477.1 LEC. En trdmite de alegaciones cita la
parte recurrente, sin motivacién alguna, el arti-
culo 80.2 CDFA sobre la custodia compartida,
que fue acordada en la sentencia del Juzgado y
no ha sido cuestionada por la parte recurrente,
y cita también los articulos 63 y 69 CDFA, sin
motivacién alguna. En consecuencia, se inad-
mite.

TERCERO. — En cuanto al motivo Gnico de in-
fraccién procesal, lo amparaba el recurrente en
el articulo 459 LEC, relativo al recurso de apela-
cién y no al extraordinario de infraccién proce-
sal, y en el tradmite de alegaciones menciona el
articulo 470, relativo al tramite, en relacién con
el articulo 469.1, sin indicar cudl de los cuatro
apartados del mismo considera infringido. En
consecuencia, conforme al articulo 473.2.1°, se
inadmite por falta de los requisitos del articulo
469, cuyo motivo ni siquiera se concreta.”
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*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 29 de mayo de 2015. Inad-
misidn de recurso de casacidn. Infraccién
procesal. Valoracion de la prueba. Cosa
juzgada. Precepto infringido. Plantea-
miento factico

“PRIMERO. — En el desarrollo de los motivos
rimero y segundo de infraccién procesal, (por
E]lto de motivacién y arbitrariedad, respectiva-
menkﬂ el recurrente, tal como se apuntd en la
providencia del pasado 22 de abiril, cuestiona en
realidad la valoracién de la prueba. Pero no jus-
tifica, mds alld de su disconformidad con la rea-
lizada, arbitrariedad o irracionalidad que haya
podido concurrir en la sentencia; la circunstancia
de basar la decisién en pruebas indiciarias no
comporta arbitrariedad. Su escrito de alegacio-
nes a la providencia poco apoya el recurso, pues
en él se viene a confundir lo que denuncia como
“falta de motivacién” con apreciaciones probato-
rias que lleva a cabo el tribunal a quo (poco fun-
dadas, a juicio del recurrente) y con vulneraciones
sustantivas cuya alegacién estd fuera de lugar en
un motivo de infraccién procesal. La motivacién,
evidentemente, existe, y aparece como precisa y
suficiente, tal como pone de relieve el Ministerio
Fiscal.

Sucede, ademds, que en el motivo se combate
un pronunciamiento (el que concierne a la obli-
gacién de contribuir al pago del alquiler de la vi-
vienda de los hijos) hecho en la sentencia anterior
firme de marzo de 2011 que acordé las medidas
cuya modificacién pretendié en el presente proce-
dimiento, de modo que el recurrente no tiene en
cuenta el efecto de cosa juzgada (la sentencia
ahora recurrida se limita a reducir el porcentaje
de dicha contribucién).

SEGUNDO.— Lo mismo —mera disconformi-
dad con la valoracién probatoria— es de apreciar
en el siguiente motivo procesal (error de derecho
y de derecho en la apreciacién de la prueba prac-
ticada). Ademds, con deficiente técnica procesal,
la alegacién de cardécter procesal se entremezcla
con la sustantiva consistente en vulneracién del
principio de proporcionalidad.

TERCERO.— En cuanto al primero de los mo-
tivos de casacién (uso y destino de la vivienda
familiar) no sefiala qué apartado del articulo 81
que cita considera infringido. Aduce ahora, en el
escrito de alegaciones a la providencia por posi-
ble causa de inadmisién, que la razén de ello es
que no existe nin?fm apartado que sostenga un
pronunciamiento (la obligacién de pagar el 50%
del alquile(? como el que es objeto de recurso. No
obstante, dice después %ue se consideran infrin-
gidos los apartados 1, 2 y 3, por su incorrecta
aplicacién o més bien —sefiala— por la inapli-
cacién de los mismos. En todo caso, vuelve sobre
el pronunciamiento de la sentencia anterior firme,
que acordd la obligacién de abono de alquiler
a su ex esposa durante 8 afos, y respecto del
que la sentencia que q$ui se impugna se limita @
reducir en su cuantia. Y de nuevo, y pese a que
afirma en su escrito alegatorio que se basa en los

hechos que la sentencia declara probados, parte
de un planteamiento féctico diferente al tenido en
cuenta en la sentencia impugnada, pues aunque
ahora reproduce literalmente el apartado de he-
chos probados de la sentencia de primera instan-
cia, refiere en su escrito -para concluir que el Sr.
P. carece de recursos— una serie de hechos que
no se recogen en aquella.

CUARTO. — En cuanto al segundo de los mo-
tivos sustantivos, y tal como senala el Ministerio
Fiscal, se constata que el cuerpo del escrito de
recurso recoge como fundamento de la preten-
sidén cuestiones relativas a valoracién probatoria,
lo cual le conduce de nuevo a concluir que el Sr.
P. carece de recursos, frente a lo establecido por
la sentencia de instancia %Je no lo consideré asi,
(aunque reconocié que habia tenido lugar alguna
variacién en las circunstancias en las que se basé
la anterior sentencia y resolvié en consecuencial).
De modo que el recurso aparece configurado
como si se tratara de un recurso de apelacién,
que permitiera a este Tribunal conocer de todos
los datos fdcticos, cuando el medio de impugna-
cién presentado, como recurso de casacién, veda
la posibilidad de efectuar nuevas valoraciones de
los medios acreditativos planteados en la instan-
cia.

Por todo lo anterior, el escrito de interposicién
no cumple los requisitos legalmente establecidos
(articulo 483.2, 2° en relacién con el articulo
477.1 de la ley procesal civil) por lo que, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 483.4, procede
declarar la inadmisién del recurso.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 29 de mayo de 2015. In-
admision de recurso de casacién. Valora-
cion de la prueba. Preceptos genéricos

“PRIMERO.— Conforme al art,. 483.2.2
LEC, procederd la inadmisién del recurso si el es-
crito de interposicién del recurso no cumpliese los
reqluisitos establecidos, para los distintos casos,
enlaley, y el art. 481 LEC exige que dicho escrito
exprese con la necesaria extensién sus fundamen-
tos.

De acuerdo con tal precepto, el escrito de in-
terposicién del recurso de casacién debe conte-
ner una exposicién amplia y clara de la argumen-
tacién en que se sostenga la infraccién que se
afirma cometida. Asi lo sefala el acuerdo de la
Sala Primera del TS de 30 de diciembre de 2011,
y la jurisprudencia que los precede y aplica, cual
ocurre con los AATS, de 27 de mayo de 2003,
Rec. 3308/2000 y 8 de septiembre de 2008,
Rec. 2042/2005, o la STS 725/201 3 en la que
se dice:

“los recursos extraordinarios por infraccién
procesal y de casacién, se hallan sometidos a
ciertas exigencias formales que se traducen, entre
ofras exigencias, en la necesidad de indicar con
claridad 'y precisién la norma que se pretende in-
fringida y en la imposibilidad de acumular por
acarreo argumentos inconexos deferminantes de
la falta de la razonable claridad expositiva para
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permitir la individualizacién del problema juri-
dico planteado (en este sentido, sentencias nim.
965/2011, de 28 de diciembre, ?57/2011, de
11 enero de 2012, 185/2012, de 28 de marzo
y 557/2012, de 1 de octubre).”

Asimismo, se ha excluido de la via casacional
la alegada infraccién de preceptos genéricos sin
la necesaria concrecién, ni el el acarreo de argu-
mentos heterogéneos en un mismo motivo (12 de
noviembre de 201, 3 Recurso 191/2013; 26 de
noviembre de 2013, Recurso 353/201; 10 de
septiembre de 2013, Recurso 3126/2012; 10
de septiembre de 2013, Recurso 3126/2012;
10 de septiembre de 2014, Recurso 1443/2012

Todo ello es predicable del presente recurso de
casacién.

Asi, en el primero de los motivos que se inicia
o rotula con la mencién a la infraccién del art.
76.3 CDFA porque la sentencia de primer grado
infringe el principio de igualdad de los padres
en sus relaciones con sus hijos, introduce en su
explicacién aspectos tan heterogéneos como el
principio del favor fillii del art. 76.2, el alegato
de indefensién del recurrente, e, incluso, la vulne-
racién al principio de la presuncién de inocencia
de dicha parte.

En lo que toca al segundo de los motivos de
casacién, que afirma in?roccién de los arts. 60 y
79.2.a CDFA que desprende de que con el régi-
men de visitas establecidos en la sentencia de pri-
mer grado, Unico pronunciamiento objeto de im-
pugnacién, se impide al menor relacionarse con
su padre y con su familia paterna, y ello lo deriva
del mero hecho de la forma en que la sentencia
impone el gasto de los viajes que han de ser rea-
lizados, pero no alcanza a seralar la razén por
la que la distribucidn de gastos y viajes implica la
infraccién legal que se denuncia.

No mejor suerte merece el tercero de los moti-
vos de casacién, que denuncia infraccién del art.
72.2 CC, de claro sentido genérico, pues se ha-
lla roturado con la mencién “objeto y finalidad”
perseguida con la regulacién de los efectos de la
ruptura de la convivencia de los padres con hijos
a cargo, y dice en su texto que “la finalidad de
esta seccién es promover ....". Ademds incluye
aspectos heterogéneos como la regulacién de la
custodia compartida, vy, finalmente, tampoco se
acaba de entender si lo que implica la infraccién
que denuncia se debe al modo o forma en que el
régimen de visitas ha de ser llevado a cabo, o si,
por el contrario, es la distribucién de tiempos lo
que genera la infraccién.

Finalmente, el cuarto de los motivos denuncia
infraccién de los arts. 6, 76.4, 80.2.c y 80.3
CDFA, en todos los cuales se establece un requi-
sito de claro matiz procesal, aun cuando se halla
contenida en un texto de derecho sustantivo, en los
que se mezclan ademds aspectos heterogéneos
como son la audiencia del menor y la necesaria
valoracién de la prueba de informes técnicos. En
cualquier caso, lo que se denuncia no es tanto la
falta del trdmite, pues se cumplié en la primera
instancia la audiencia del menor como el mismo

recurrente arguye en su recurso, sino valoracion
e influencia del resultado de dicha prueba en la
decisién tomada, lo aleja todavia mds al motivo
del recurso de casacidn por basarse en definitiva
en una cuestién de valoracién probatoria”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 1 de junio de 2015. Inad-
mision parcial de recurso de casacién.
Valloracu'm de la prueba. Preceptos gene-
rales

“PRIMERO.— los tres motivos de casacién
del recurso presentado se basan en la posible in-
fraccién de los articulos 80.2 y 3, 75.2, 79.2.q),
76.2 y 3.b) del CDFA. Estando fundados los mo-
tivos alegados en la vulneracién de normas de
derecho civil aragonés, es competencia de esta
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon el conocimiento de la impug-
nacién que se efectia, lo que procede declarar
asi conforme a los articulos 47§y 484 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en relacién con el articulo
1 de la Ley de Aragén 4/2005, de 14 de junio,
sobre la casacién foral aragonesa.

SEGUNDO.— La sentencia recurrida es sus-
ceptible de recurso de casacién por haber sido
dictada por la Audiencia Provincial en segunda
instancia, y estar presente el interés casacional
alegado por la parte con base en el articulo
479.3, darrafo segundo de la Ley de Enjuicio-
miento Civil en relacién con el articulo 3.1 de la
citada Ley de Aragén 4/2005, al entender aque-
lla que se opone a la doctrina jurisprudencial de
este TribunaFy de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 2.2 de la Ley 4/2005 de 14 de junio, sobre
la Casacién Foral Aragonesa.

TERCERO. — Por lo que se refiere al segundo
de los motivo de casacién, la parte recurrente en-
tiende infringido el art. 80.3 CDFA, al no haberse
tenido en cuenta los informes obrantes en autos.
El motivo debe ser desestimado, puesto que, tal
como se indicé en la providencia de 30 de abril,
los informes fueron valorados por la Audiencia
Provincial, aunque no en el sentido interesado por
el recurrente, que pretende una valoracién proba-
toria distinta.

Por lo que se refiere a la falta de ratificacion
en el acto del juicio de alguno de los informes, se
trata de una cuestidn procesal ajena al recurso de
casacién.

Esta Sala ha sefalado con reiteracién, de
acuerdo con los criterios del Tribunal Supremo,
que la valoracién probatoria solo puede atacarse
en esta sede cuando, por ser manifiestamente ar-
bitraria e ilédgica, no supera el test de raciono-
lidad constitucionalmente exigible para respetar
el derecho a la tutela iudicia? consagrado en el
articulo 24 CE y, en tal caso, habra de plantearse
a través del art. 469.1, 4° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, como vulneracién del art. 24.1 CE.

En tal sentido se manifiesta el Ministerio Fiscal
y la parte recurrida.

CUARTO. — Respecto del tercer motivo de ca-
sacién, fundado en la infraccién de los arts. 75.2,
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79.2.q),y762y 3.b2 del CDFA, también debe
ser inadmitido, por referirse a preceptos genera-
les, tal como se sefialé en la providencia de 30
de abril, y se recoge en el Acuerdo de la Sala
Primera del Tribunal Supremo sobre criterios de
admisién de los recursos de casacién, de 30 de
diciembre de 2011.

También se manifiesta en el mismo sentido el
Ministerio Fiscal.

QUINTO.— Por el contrario, no concurre
causa de inadmisién en el primero de los motivos
de casacién, por lo que procede su admisién de
acuerdo con lo estobc?ecido en el art. 483.4 LEC,
?/ siendo competente esta Sala, procede acordar
a admisién del mismo, con los efectos a ello in-
herentes previstos en el articulo 485 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 3 de junio de 2015. Inad-
mision de recurso de casacién. Interpre-
tacion de pacto de relaciones familiares

“PRIMERO. — En el escrito de alegaciones
a la providencia del pasado dia 14 de mayo,
manifiesta la parte que la infraccién alegada
lo es respecto del articulo 77.2 apartado d) del
CDFA. Este precepto viene a sehalar (1ue uno de
los extremos que han de figurar en el pacto de
relaciones familiares es el relativo a la partici-
pacién con la que cada progenitor contribuiré a
sufragar los gastos de los hijos.

Ingicc la parte que el pacto de relaciones fo-
miliares preveia cémo se sufragarian los gastos
ordinarios de los hijos mayores de 18 afos. En
el escrito de recurso se razoné que, por haber
cumplido la hija los dieciocho arios, le era de
aplicacién lo firmado por las partes en cuanto
a gastos de asistencia a los hijos mayores de
edad. Y expresa que la sentencia infringe lo
dispuesto en dicho lugar porque establece otro
régimen diferente al previsto por los progenito-
res en el pacto, que debe prevalecer frente a la
regulacién legal.

Lo anterior evidencia que lo que se plantea en
el recurso no es, en realidad, la supuesta vulnera-
cién de norma sustantiva, sino la interpretacién
del pacto de relaciones familiares efectuada en
la sentencia. Y tal cuestién, como ha declarado
esta Sala en numerosas ocasiones, es materia
reservada a los tribunales de instancia.

Por lo expuesto, el escrito de interposicién no
cumple los requisitos legalmente establecidos (ar-
ticulo 483.2,%° en relacién con el articulo 477.1
de la ley procesal civil) por lo que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 483.4, procede declarar
la inadmisién del recurso.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragon de 22 de junio de 2015.
Inadmisiéon de recurso de casacién. Valo-
racion de la prueba

“PRIMERO. — Como se indicé en la provi-
dencia dictada por esta Sala el dia 18 de mayo

de 2015, los dos motivos del recurso de caso-
cién presentado inciden en la valoracién proba-
toria realizada por la Audiencia Provincior,) pues
a lo largo de su exposicién recogen el sentir del
recurrente sobre la forma en que debieron ex-
traerse los hechos probados de los medios de
acreditacién, en contradiccién con la forma en
que se obtuvieron las conclusiones probatorias
en la sentencia dictada. Asi, en el primero de
los motivos se refiere a cémo debieron incidir en
el dictado de la resolucién recurrida los factores
recogidos en los apartados c) a f) del apartado
2 del articulo 8° del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén, y el segundo motivo centra su atencién
en la interpretacién que la parte entiende que
corresponde dar a la prueba pericial practicada.

En el escrito de alegaciones presentado por
la parte ante el traslado de posible inadmisién
del recurso de casacién, de nuevo se incide en
“la incorrecta valoracién de la prueba realizada
por la sentencia recurrida” o en que la sentencia
“yerra en la valoracién de la prueba”.

SEGUNDO. — El fundamento exclusivo de los
motivos del recurso de casacién en la que se con-
sidera defectuosa valoracién de los medios de
prueba hecha en la sentencia recurrida es cues-
tidn que excede del dmbito legalmente previsto
en el articulo 477.1 de la Ley ge Enjuiciamiento
Civil para el recurso de casacién presentado,
ya que, como indica respecto del objeto de este
recurso y siguiendo la linea jurisprudencial per-
manente, el auto del Tribunal Supremo de veinti-
siete de Mayo de dos mil quince: “hay que tener
presente que el recurso de casacién no es un
recurso ordinario que dé paso a una tercera ins-
tancia en la que las partes puedan reproducir las
alegaciones de hecﬁo y de derecho propias de
la primera y segunda instancia, a fin de someter
al Tribunal de casacién la decisién del conflicto
con plenitud de cognicién, sino que exige que en
cada motivo se concrete de forma inequivoca la
norma pretendidamente vulnerada por la senten-
cia de la Audiencia Provincial, relevante para el
fallo, atendida la ratio decidendi de la sentencia
recurrida, y con respecto a los hechos declara-
dos probados, expresa o implicitamente, y que
sirven de fundamento fdctico para tal decisién.”

TERCERO. — Lla alegacién del error material
que la parte recurrente indica que existe en la
sentencia recurrida, sobre si la madre vive o no
con sus padres, no altera la conclusién de inad-
misién a la que se hizo referencia. Por un lado
no es cuestién de relevancia al efecto del conte-
nido de la sentencia recurrida. Ademds, es claro
que tal error no existe, por cuanto la sentencia
cita que es el demandante quien alega que la de-
mandada vive con sus padres, no queﬂo afirme
el Tribunal.

CUARTO. — La inadmisién de los motivos del
recurso de casacién que se desprende de lo ex-
puesto, conlleva la inadmisién de los motivos del
recurso por infraccién dprocesol, en virtud de lo
previsto en la regla 5° de la Disposicién Final
16° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”
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*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén de 24 de junio de 2015. Inad-
mision de recurso de casacion. Exigencias
formales. Planteamiento de cuestiones
juridicas sustantivas de forma precisa y
razonada

“PRIMERO.— Conforme al art. 483.2.2 LEC,
procederd la inadmisién del recurso si el escrito
de interposicién del recurso no cumpliese los re-
quisitos establecidos, para los distintos casos, en
la ley, y el art. 481 LEC exige que dicho escrito
exprese con la necesaria extension sus fundamen-
tos.

De acuerdo con tal precepto, el escrito de in-
terposicién del recurso de casacién debe conte-
ner una exposicién amplia y clara de la argumen-
tacién en que se sostenga la infraccién que se
afirma cometida. Asi lo sefiala el acuerdo de la
Sala Primera del TS de 30 de diciembre de 2011,
y la jurisprudencia que los precede y aplica, cual
ocurre con los AAT%, de 27 de mayo de 2003,
Rec. 3308/2000 y 8 de septiembre de 2008,
Rec. 2042/2005, o la STS 7?5/20] 3 en la que
se dice:

“los recursos extraordinarios por infraccién
procesal y de casacién, se hallan sometidos a
ciertas exigencias formales que se traducen, entre
ofras exigencias, en la necesidad de indicar con
claridad y precisién la norma que se pretende in-
fringida y en la imposibilidad de acumular por
acarreo argumentos inconexos determinantes de
la falta de la razonable claridad expositiva para
permitir la individualizacién del problema’ juri-
dico planteado (en este sentido, sentencias nim.
965/2011, de 28 de diciembre, 957/2011, de
11 enero de 2012, 185/2012, de 28 de marzo
y 557/2012, de 1 de octubre).”

SEGUNDO.— En el presente caso, el recu-
rrente pretendia la modificacién de la medida
consistente en la pensién compensatoria sin limite
temporal establecida en la sentencia de divor-
cio de su esposa dictada el dia 27 de febrero
de 2007, que mantuvo la vigencia del convenio
regulador aprobada por la previa sentencia de
separacién de fecha 26 de diciembre de 2003.

La sentencia de primer grado decide que la
Unica circunstancia que ha variado desde aquella
fecha lo consistia la disminucién de la capacidad
econdmica del actor para cuando se produjera su
iubilccién, a partir del mes de marzo de 2017,
o que determiné la reduccién de dicha pensién
desde el importe vigente de 1.083'38 € men-
suales a 700 €, que con efectos a partir de la
jubilacién. La sentencia de apelacién revoca tal
decisién, y al efecto sefiala que el de modifica-
cién de medidas no es el cauce procesal para
volver a discutir la pertinencia de la pensién com-

ensatoria en la forma acordada en su dia por
0s esposos, y que no era posible dar lugar a la
modificacién en atencién a un cambio futuro de
circunstancias sin saber la totalidad de la que pu-
dieran concurrir al tiempo de la jubilacién.

En su Unico motivo de casacién el recurrente
afirma que la sentencia recurrida ha infringido

el art. 79.5 y 83 CDFA, en relacién con el art.
477 .2.3 LEC, y en su desarrollo afirma que fal in-
fraccién se produce por no haber sido modificada
mediante su supresion la pensién compensatoria
acordada pese al cambio de circunstancia expe-
rimentado, y porque la compensatoria acordada
ya habia cumplido su funcién equilibradora dado
el tiempo transcurrido.

Pus bien, tal planteamiento incide en el error
de hacer supuesto de la cuestién, pues parte de
la existencia de una alteracién de circunstancias
que la sala declara expresamente como no con-
currente, lo que es contrario a la doctrina jurispru-
dencial que indica que la correcta técnica proce-
sal implica plantear ante el Tribunal de Casacién
cuestiones juridicas sustantivas de un modo pre-
ciso y razonado, sin apartarse de los hechos (ATS
30-11-2010).

Y por lo que se refiere al segundo de los razo-
namientos, insiste en que la actora mediante la
compensatoria acordago se encuentra ya en una
situacién de potencial igualdad, y en explicacién
de dicha afirmacién se limita a indicar que con
ello se habria producido una vulneracién de la
“legislacién aplicable”, sin indicar con precisién
a que norma se refiere, y sin que la asistemdtica
cita de sentencias que no aplican el derecho civil
propio de esta Comunidad Auténoma sirvan para
suplir tal defecto en la formulacién del recurso.

En consecuencia procede inadmitir el recurso
de casacién.

TECERO. — La inadmisién del motivo de casa-
cién determina la del motivo por infraccién pro-
cesal de acuerdo con lo prevenido en la DA 16°

LEC.”

**+ Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 26 de junio de 2015. Inad-
mision de recurso de casacién. Cardcter
extraordinario. Valoracién de la prueba

“PRIMERO. — Dictada sentencia por la Sec-
cién 2° de la Audiencia Provincial de Zaragoza
el dia 31 de marzo de 2015, se articula por la
parte demandante recurso de casacién con invo-
cacién de la procedencia de interponerlo por lo
establecido en el nimero 1° del articulo 2 de la
Ley de Aragén 4/2005 y del nimero 3° del apar-
tado segundo del articulo 477 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por existencia de interés casacio-
nal, y con fundamento en la infraccién de normas
del gc')digo de Derecho Foral de Aragén. En con-
secuencia con tal causa y contenido del recurso,
corresponde la competencia para resolver sobre
su admisidn y, en su caso, resolucidén, a esta Sala
de lo Civil y genol del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén, de conformidad con o establecido en
el articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento citada.

SEGUNDO. — El motivo primero del recurso
de casacién se formula por entender infringido
el articulo 80.2 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén (CDFA), sobre custodia a establecer en
casos de crisis de la convivencia de los progenito-
res, en relacién con el articulo 775.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que permite la modificacién
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de las medidas previamente acordadas siempre
que se produzca variacién sustancial de las cir-
cunstancias que en su momento fueron tenidas en
cuenta.

Como ya se indicé en la providencia dictada
en el Rollo de Casacién el dia veintinueve de
mayo de dos mil quince, y que ha sido reprodu-
cida en los anteriores Antecedentes de Hecho, la
argumentacién desarrollada en el motivo de re-
curso pretende la concrecién por la Sala de si
debe reputarse o no que el desempleo del recu-
rrente puede entenderse como algo coyuntural,
como concluye la sentencia recurrida, o si debe
considerarse como situacién estructural.

Dado traslado por existencia de posible causa
de inadmisién deFrecurso, la parte insiste en su
pretensién, pues expresamente indica en su es-
crito de alegaciones que interesa que “(...) fije
doctrina comin, para los Juzgados por la que se
determine que la situacién de desempleo de uno
de los progenitores, no debe considerarse en la
Espafa actual, en principio (y todavia por unos
anos) como coyuntural, sino estructural {...)".

Esta peticidn exige un pronunciamiento directo
sobre eFresultodo probatorio obtenido en la sen-
tencia de instancia, lo que es ajeno al objeto del
recurso de casacién, previsto en el articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil tan solo para re-
visién del derecho sustantivo aplicable, y no para
decidir de nuevo sobre las circunstancias fécticas
concurrentes en la cuestién litigiosa. En conse-
cuencia, procede la inadmisién de tal motivo del
recurso.

TERCERO. — La inadmisién del primer motivo
del recurso de casacién, que pretendia nueva vo-
loracién de si existié no cambio en las circunstan-
cias que debiera dar lugar a la modificacién de
las medidas previamente adoptadas, conlleva la
de los motivos dos y tres, por cuanto en estos se
partia de la admision y estimacién de la existen-
cia de razones para variar las medidas sosteni-
das en el primero de los motivos.

Por tanto, procede la inadmisién del recurso
de casacién en su integridad.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 2 de julio de 2015. Inadmi-
sion de recurso de casacion. Valoracion
de la prueba. Determinacion de la cuan-
tia de pension alimenticia. Discrecionali-
dad judicial

“PRIMERO.— En el trdmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose
seguidamente, si se considerase competente, so-
bre la admisibilidad del mismo, segin dispone el
articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no
ofrece duda la competencia de este érgano ju-
risdiccional, pues a tenor del articulo 478, nim.
1°, pérrafo 2°, de la mentada Ley procesal, co-
rresponde “a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacién que procedan contra las re-

soluciones de los Tribunales Civiles con sede en la
Comunidad Autbnoma, 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 inferposicién vemos que en él se de-
nuncia la infraccién de los articulos 82 y 81.3
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA),
|en reflocién con ofros preceptos del mismo cuerpo
egal.

gSEGUNDO.— El primer motivo del recurso de
casacién se funda en la infraccién del articulo 82
del CDFA, juntamente con la de los articulos 93 y
146 del Codigo Civil (CC) y la argumentacién en
su defensa pretende la disminucién de la cuantia
de la pension que el Sr. S. debe satisfacer. Estos
argumentos inciden en el resultado de la prueba,
en cuanto a la determinacién de los ingresos del
recurrente y la recurrida.

En la providencia dictada por la Sala en fecha
3 de junio poniamos de relieve que el motivo se
refiere a la valoracién de la prueba, y al formu-
lar alegaciones al respecto el Ministerio Fiscal re-
cuerda que el recurso de casacién no constituye
una tercera instancia, que constituye causa de
inadmisién la falta de respeto a los hechos pro-
bados y que el principio de proporcionalidq(fen
la determinacién de la cuantia de la pensién es
competencia de los juzgadores de instancia, no
revisable en casacién salvo que se justifique en
el recurso que los resultados a que ha llegado la
Audiencia son arbitrarios o ildgicos.

En el caso presente la parte recurrente sostiene
que los ingresos de su mandante se han reducido,
mientras que los de la madre son fijos y conside-
rables, pero en la sentencia de la Audiencia se
expresa que el padre mantiene unos ingresos por
ayuda familiar, trabajo esporddico y tiene una vi-
vienda alquilada, mientras la madre ha visto redu-
cidos sus in?resos or causas econémicas.

De esta forma la argumentacién de la parte
recurrente en apoyo de su recurso hace supuesto
de la cuestidn, al partir de unos hechos distintos
de los que la Audiencia declara acreditados, lo

ve conduce a la inadmisién del motivo (Auto del
EIHS de Tribunal Supremo Sala 1°, A 6-11-2012,
en recurso 1880/2011, que dfirma: “la parte
recurrente articula el recurso de casacién invo-
cando la infraccién de normas sustantivas desde
una contemplacién de los hechos diferente a la
constatada por la Sentencia recurrida, eludiendo
aquellas cuestiones de hecho que le perjudican,
al partir de una base fdctica diversa a la consta-
tada por la resolucién recurrida tras la valoracién
de la prueba, con lo que el sustrato factico alli
fijado y que sirve de apoyo a las conclusiones de
la resolucién recurrida deben mantenerse inaltera-
bles en casacién, con la consecuencia de que res-
petada tal base fdctica ninguna infraccién de las
normas alegadas se ha producido. Consecuencia
de lo expuesto el recurso articulado por la parte
recurrente no se ajusta a la técnica casacional en
tanto que la misma exige razonar sobre la infrac-
cién legal, prescindiendo de los hechos y de la
valoracién probatoria, planteando ante esta Sala
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una cuestién de derecho material en relacién con
los fundamentos de la Sentencia recurrida defer-
minantes de su fallo, exigencia contenida en el
art. 477.1, en relacién con el art. 481.1 de la
LEC").

En el mismo sentido la STS Sala 1°, de 28-3-
2014, n° 165/2014, en recurso 2840/2012,
sostiene que “La jurisprudencia de esta Sala ha
declarado repetidamente que el juicio de propor-
cionalidad del articulo Ijé CC “corresponde a
los tribunales que resuvelven las instancias y no
debe entrar en él el Tribunal Supremo a no ser
que se haya vulnerado claramente el mismo o no
se haya razonado légicamente con arreglo a la
regla del art. 146”, de modo que la fijacién de
laentidad econémica de la pensién y la integra-
cién de los gastos que se incluyen en la misma,
“entra de lleno en el espacio de los pronuncia-
mientos discrecionales, facultativos o de equidad,
que constituye materia reservada al Tribunal de
instancia, y por consiguiente, no puede ser objeto
del recurso de casacion”.”

TERCERO.— El segundo motivo, introducido
por infraccién del articulo 81.3 del CDFA, dis-
crepa de la decisién de la Audiencia Provincial en
cuanto al limite de tiempo de uso de la vivienda
familiar. En el desarrollo del motivo la parte recu-
rrente reconoce que el precepto deja a la discre-
cionalidad del juez la fijacién del limite, pero en-
tiende que en el caso de autos las circunstancias
concurrentes conducen a establecer un plazo més
corto.

Esta cuestidn queda sometida al criterio discre-
cional del juzgador de instancia, lo que de modo

eneral no es revisable en casacién (sentencias
e esta Sala de 7 de febrero y 11 de julio de

2013, entre otras). En el mismo sentido, STS Sala
19, de 11-11-2013, n° 707/2013."

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 3 de juio de 2015. Inad-
mision de recurso de casacion. Precepto
infringido en procedimiento diferente

“PRIMERO.— Conforme a lo dispuesto en el
articulo 484.1 LEC, en el tramite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose se-

vidamente, si se considerase competente, sobre
Po admisibilidad del mismo.

Presentados recursos de casacién y extraor-
dinario por infraccién procesal contra sentencia
dictada por érgano judicial con sede en la Comu-
nidad Auténoma de Aragén, con fundamento el
de casacién en infraccién de normas del Derecho
civil aragonés (articulo 81 del Cédigo del Dere-
cho Foral de Aragén), la competencia para su co-
nocimiento corresponde a esta Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn

or aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1 de
E} ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la caso-
cién foral aragonesa, en relacién con el articulo
73.1.a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial y el
articulo 478.1 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Respecto al recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, es i[guolmente competente este or-
gano jurisdiccional segin lo dispuesto en el arti-
culo 468 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en
el régimen transitorio sefalado en la disposicidn
final decimosexta, apartado 1, regla 1%, de la
misma, si se interpone por los motivos previstos
en su articulo 469 respecto de las resoluciones
que sean susceptibles de recurso de casacién con-
forme a lo dispuesto en el articulo 477. En este
caso el recurrente interpone este recurso extraor-
dinario por dos motivos, el primero por infraccién
de normas sobre jurisdiccion y competencia, ar-
ticulo 46 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en re-
lacién con el articulo 98 LOP) y arts. 61 y 807
LEC, y el segundo por infraccién de las normas y
garantias del proceso, sin cita de preceptos infrin-
gidos.

Conforme a lo previsto en el articulo 1, y en
el articulo 2.2 en relacién con el articulo 3.3 de
la Le}/ 4/2005, de 14 de junio, sobre la casa-
cién toral aragonesa, la resolucién es susceptible
de recurso de casacién segun lo sefialado en el
parrafo segundo anterior, por presentar el asunto
interés casacional y fundarse en infraccién de nor-
mas del Derecho civil aragonés que no llevan més
de cinco afos en vigor.

SEGUNDO.— Tratdndose de recurso de co-
sacién al amparo del articulo 477.2.3°y 477.3
LEC, es decir, por presentar su resolucidn interés
casacional, debe examinarse si procede su ad-
misién pues, en caso contrario, se inadmitird sin
mds trdmites el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal (Disposicién final 16°.1, regla 5¢,
parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil).

Como se expuso en la providencia de 10 de
junio de 2015, el articulo 81 del CDFA ni fue
citado en la sentencia recurrida ni podia ser el
fundamento de la misma dado que la cuestidn
relativa a la limitacién temporal del uso de la vi-
vienda ya habia sido objeto de sentencia en el
procedimiento de familia, en la que habia sido
sefalado el término de dicho uso. Pero, dado
que el fallo no contenia, aunque hubiera podido
hacerlo, pronunciamiento sobre la obligacién de
desalojo en fecha determinada que pudiera ser
objeto de ejecucidn, el actor inicié el juicio de
desahucio para hacer efectiva la decisién sobre
el término del derecho de uso de la demandadg,
que ya habia sido resuelto.

En consecuencia, el articulo 81 del CDFA no
podia ser infringido en el procedimiento de des-
ahucio ni motivo del recurso de casacién, incu-
rriendo asi en causa de inadmisién conforme a lo
dispuesto en el articulo 483.2° en relacién con el
articulo 477.1, ambos de la LEC.

TERCERO.— En cuanto a los motivos de in-
fraccién procesal, inadmitido el de casacién, se
deben inadmitir sin més tramites por aplicacion
de la Disposicién final 16°.1, regla 5°, pdrrafo
segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y por-
que, como dijimos en la providencia de 10 de
junio de 2015, no cabian alegaciones sobre
cuestiones de jurisdiccién y competencia que ya
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habian sido resueltas definitivamente, con efecto
de cosa juzgada.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 2 de septiembre de 2015.
Inadmision parcial de recurso de casa-
cion. Revision de hechos probados

“PRIMERO. — En el trdmite de admisién del
recurso de casacién, la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose se-

vidamente, si se considerase competente, sobre
% admisibilidad del mismo. Por lo que se refiere
al primer extremo, debe declararse la competen-
cia de este 6rgano jurisdiccional para conocer
del recurso de casacién, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 73.1 .o] de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, el articulo 478, ndm. 1, pé-
rrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y el articulo 1 de la Ley 4/2005 de las Cortes
de Aragén, de 14 de junio, sobre la casacién
foral aragonesa. Conforme a dichos preceptos
corresponde a esta Sala conocer de los recursos
de casacién que procedan contra las resoluciones
de los tribunales civiles con sede en la Comuni-
dad Auténoma, siempre que el recurso se funde,
exclusivamente o junfo a ofros motivos, en infrac-
cién de las normas del Derecho civil aragonés.
Y, examinado el recurso vemos que se denuncia
infraccién del articulo 83 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

SEGUNDO.— la sentencia, dictada en se-

%undo instancia por la Audiencia Provincial de

aragoza, es recurrible al tratarse de un asunto
de cuantia indeterminada y de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 2.1 de la Ley 4/2005 de 14 de
junio, sobre la Casacién Foral Aragonesa.

TERCERO. — En la providencia del pasado 25
de junio se indicé la concurrencia de dos posibles
causas de inadmisibilidad, siendo la primera de
ellas la falta de indicacién de la modalidad del
recurso de casacién que se interpone. La recu-
rrente, al evacuar las alegaciones a dicha reso-
lucién, afirma que en el escrito de inferposicién
del recurso se indicé expresamente que el mismo
se amparaba “en el articulo 2 parrafo 1° de la
Ley 4/2005 de Casacién Foral Aragonesa, al ser
un asunto de cuantia indeterminada”. Esto no es
del todo exacto, pues lo que literalmente se expre-
saba en el escrito, tras g enunciado del primero
de los requisitos del recurso (la alegacién como
infringida de una norma sustantiva aragonesa, a
la letra A), era:

B) la sentencia cuya casacién se pretende ha
sido dictada en segunda instancia por la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, Seccién 2° por lo que
es de aplicacién el art. 2°, apartado 1° de la ley
4/2005

Es cierto que, aun cuando la férmula utilizada
por la parte no presente la claridad que debe pre-
sentar un recurso extraordinario como es el que
nos ocupa, a través de la cita del articulo 2.1
de la Ley de casacién aragonesa (que permite
recurrir las sentencias recaidas en asunto cuya
cuantia exceda de tres mil euros o sea imposible

de calcular ni siquiera de modo relativo) puede
entenderse cumplido el requisito en cuestion. En
consecuencia, se acoge la alegacién de la recu-
rrente.

CUARTO. — Se indicé también en la providen-
cia por posibles causas de inadmisién que, en el
primer motivo de casacién, la parte pretendia, en
realidad, una revisién de los hechos probados o
una valoracién global de la prueba realizada en
senfencia, cuestiones éstas que no son aptas para
fundamentar un recurso de casacién.

En efecto, en el motivo, pese a la formal ale-
gacién de haberse infringido el articulo 83, no
se razona cémo se ha producido su vulneracién,
sino que cuestiona hechos como la cuantia de los
ingresos del esposo y lo obtenido como conse-
cuencia de su actividad de preparador de oposi-
ciones, haciendo una relacién de los indicios de
los que considera que se desprende su verdadera
capacidad econdémica, lo que le lleva a conside-
rar insuficiente la pensién acordada en sentencia.
Por tanto, y en lo que toca al primero de los moti-
vos de casacién, de acuerdo con lo postulado por
el Ministerio Fiscal y la contraparte, procede su
inadmision.

QUINTO.— No concurre por el contrario,
causa de inadmisién en el segundo de los motivos
de casacién, por lo que procede su admisién de
acuerdo con lo establecido en el art. 483.4 LEC.”

**++ Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 4 de septiembre de 2015.
Inadmisiéon de recurso de casacion. No
acreditado interés casacional

“PRIMERO. — Conforme a lo dispuesto en el
articulo 484.1 LEC, en el trdmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose se-

vidamente, si se considerase competente, sobre
a admisibilidad del mismo.

Presentado recurso de casacién contra senten-
cia dictada por érgano judicial con sede en la Co-
munidad Auténoma de Aragdn, con fundamento
en infraccién de normas del Derecho civil arago-
nés (articulo 568 del Cédigo del Derecho Foral
de Arogérg, la competencia para su conocimiento
corresponde a esta Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon por apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién foral
aragonesa, en relacién con el articulo 73.1.a) de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial y el articulo
478.1 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Conforme alo previsto en el articulo 1, y en el
articulo 2.2 de la Ley 4/2005, de 14 de junio,
sobre la casacién foral aragonesa, la resolucién
es susceptible de recurso de casacién segin lo
sefalado en el pérrafo segundo anterior, en el
caso de presentar el asunto interés casacional y
fundarse en infraccién de normas del Derecho ci-
vil aragonés.

SEGUNDO.— Tratdndose de recurso de
casacién interpuesto al amparo de los articulos

477.2.3°y 477 .3 LEC, es decir, por presentar su
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resolucién interés casacional, debe comprobarse
si se cumple tal requisito.

Justificaba la parte recurrente el interés casa-
cional en la oposicidn de la sentencia recurrida a
la doctrina jurisprudencial de esta Sala respecto
al articulo 568 del CDFA en relacién con el arti-
culo 572 del Cédigo civil pero, como se expuso
en la providencia ge 2 de julio de 2015, por la
transcripcién de unos pdrrafos de tres sentencias
de la Sala sobre los requisitos generales exigidos
para la adquisicién de las servidumbres por usu-
capién, no se concretaba la doctrina supuesta-
mente infringida pues tales pdrrafos se refieren,
con carécter general, al tiempo necesario para la
adquisicién por usucapién de las aparentes (diez
anos entre presentes y veinte entre ousentej.

En su escrito de alegaciones a la providencia
de 10 de julio de 2015 no rebate el recurrente
que haya sido indebidamente computado el trans-
curso del plazo sino que la sentencia recurrida
distingue —indebidamente, a su juicio— entre el

otencial apoyo en el muro del actor de la piscina
Fantes balsa de riego) y de la caseta del deman-
dado, con una antigiedad muy superior a la re-
querida para la adquisicién por usucapién de tal
apoyo, lo que justifica su mantenimiento, y que
ef)demcmdodo aya adquirido (por dichas cons-
trucciones adosadas) la medianeria del muro, que

retenderia justificar el anclaje en el zécalo que
o corona de la cubierta de aluminio y metacrilato
ejecutados por el demandado hacia solo cinco
anos.

En definitiva, entiende el recurrente que, del
hecho de estar apoyados en el muro del actor
la balsa y la caseta desde tiempo muy anterior
al necesario para la prescripcién adquisitiva de
ese apoyo, debe entenderse que el mismo tiempo
debe servir para la adquisicién de la mediane-
ria del muro (lo que es negado por la sentencia
recurrida distinguiendo entre servidumbre y me-
dianeria), pero de las sentencias citadas en su re-
curso no se deduce la doctrina de la Sala supues-
tamente infringida que abone la interpretacién

ve pretende el recurrente pues, como ya se ha
3icho, tales sentencias se refieren genéricamente
a los requisitos para la usucapién de las servi-
dumbres y en ningin caso a la distincién entre los
requisitos relativos a la servidumbre de apoyo y
a la adquisicién de medianeria por transcurso del
tiempo 3ue justifique las obras realizadas con una
antigiedad no superior a cinco afos.

La justificacién del interés casacional y su co-
rrecta expresién en el recurso viene exigida por
el princigio de igualdad procesal de las partes y
la prohibicién de indefensién, permitiendo a la
parte recurrida la perfecta identificacién del ob-
jeto y de la motivacién del recurso, asi como de la
doctrina jurisprudencial supuestamente infringida.
Por ello, no habiendo sido expresada y justificada
la doctrina de la Sala supuestamente infringida,
no queda tampoco justificado el interés casacio-
nal, como exige el articulo 481.1 LEC, por lo
que debe ser inadmitido el recurso de casacién
a tenor de lo supuesto en el articulo 483.2.2° del
mismo texto procesal.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 10 de septiembre de 2015.
Inadmisiéon de recurso de casacion. Ca-
racter restrictivo y exigente

“PRIMERO.— En el tradmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose se-
guidamente, si se considera competente, sobre la
admisibilidad del mismo, segin dispone el arti-
culo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no
ofrece duda la competencia de este érgano ju-
risdiccional, pues a tenor del articulo 478, nim.
1°, parrafo 2°, de la mentada Ley procesal, co-
rresponde “a las Salas de lo Civil'y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacidn que procedan contra las re-
soluciones 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 interposicién vemos que en él se de-
nuncia infraccién del articulo 38 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén (anterior art. 35 de la
Ley Aragonesa del Derecho de la Personal).

SEGUNDO.— En cuanto al recurso inter-
puesto, y tal como se apunté en la providencia
del pasado dia veintiuno de julio, el motivo de
casacién alegado por el recurrente se limita a de-
nunciar la valoracién errénea de la prueba reali-
zada por la Audiencia Provincial en su resolucién,
sin que el recurrente haya articulado motivo de
infraccién procesal por valoracién arbitraria o
irracional.

En el breve escrito de alegaciones, el recu-
rrente trata de aclarar que no discute la valoro-
cién de la prueba, sino que solamente denuncia
la incorrecta aplicacién del articulo 83, nimeros
1 y 2 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén.
Sin embargo, estas alegaciones no pueden ser
atendidas, puesto que, pese a que formalmente
se recurre por una prefendida infraccién legal,
en reolidocf estd impugnando la valoracién de
la prueba efectuada por la Audiencia Provincial,
pretendiendo variar los hechos tenidos en consi-
deracién en la sentencia recurrida respecto del
desequilibrio econémico que justifica la concesién
de la asignacién compensatoria, asi como intro-
ducir su propia valoracién sobre los criterios lega-
les para fijar su cuantia y duracién. En definitiva,
el recurrente, a lo largo de su escrito, se limita a
realizar su propia valoracién probatoria, sin que
realmente alegue argumentos sobre la pretendida
infraccién del art. 8% del Cédigo de Derecho Fo-
ral de Aragén.

Como afirma el TS en Auto de 6-11-2012, re-
curso 1880/2011, “Conviene recordar en este
punto que tales exigencias derivan de la propia
naturaleza de este recurso y de su cardcter es-
pecialmente restrictivo y exigente (SSTC 7/89 y
29/93), como esta Safél ha declarado con reite-
racién en la aplicacién del art. 1707 de la LEC de
1881, por ello se encuentra implicita en el articulo
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481.1 de la LEC 1/2000, de manera que este
precepto impide la admisién, ademds de aquellos
recursos carentes de fundamentacién, también de
aquellos en los que la parte, con cumplimiento
aparente de los requisitos formales -denuncia de
infraccién sustantiva y exposicién mds o menos
extensa de alegaciones— sélo pretende someter
al Tribunal sus propias conclusiones sobre la con-
troversia, pero no una verdadera infraccidn sus-
tantiva.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 7 de septiembre de 2015.
Inadmisiéon parcial de recurso de casa-
cion. Preceptos de derecho civil aragonés

“PRIMERO. — En los motivos de casacién del
recurso presentado se alega la posible infraccién
de normas de derecho civil aragonés, concreta-
mente de la Ley 15/2006, de 28 de diciembre,
de Montes de Aragén. Estando fundado el motivo
alegado en la vulneracién de norma de derecho
civil aragonés, es competencia de esta Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon el conocimiento de i)o impugnacion que
se e?ech’;o, lo que procede declarar asi conforme
a los articulos 478 y 484 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil en relacién con el articulo 1 de la Ley
de Aragén 4/2005, de 14 de junio, sobre la ca-
sacién foral aragonesa. Por aplicacién de lo esta-
blecido en la disposicién adicional decimosexta,
apartado 1, regla 1° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la competencia antedicha comprende igual-
mente la de resolucién de los motivos de recurso
fundados en posible infraccién procesal, que han
sido formulados al amparo del articulo 469 de la
misma Ley de Enjuiciamiento.

SEGU{IDO.— La sentencia recurrida es sus-
ceptible de recurso de casacién por haber sido
dictada por la Audiencia Provincial en segunda
instancia, y estar presente el interés casacional
alegado por la parte con base en el articulo
479.3, arrafo segundo de la Lley de Enjuicia-
miento Civil en relacién con el articulo 3.1 de la
Ley sobre la casacién foral aragonesa 4/2005,
y resultar de aplicacién el art. g.]. de la citada
norma por razon de la cuantia.

TERCERO.— Por lo que se refiere al primero
de los motivo de casacién, la parte recurrente en-
tiende infringidos la Exposicién de Motivos de la
Ley de Montes de Aragén, asi como los arts. 14,
]g’de la misma norma.

Como ya se sefald en la providencia de dos
de septiembre, la Exposicién de Motivos de una
norma no puede fundar el recurso de casacién, al
hguol que los arts. 14y 15 de la Ley de Montes

e Aragdn, preceptos genéricos respecto de los
que no se indica en el recurso que infraccién se
ha cometido.

Se mencionan también los arts. 40, 41 y 46
Ley de Montes de Aragdn, todos ellos referentes
al procedimiento administrativo de deslinde. Se
trata de preceptos de naturaleza administrativa
que no han sido aplicados por la sentencia recu-
rrida en casacién y que, por tanto, no estdn direc-

tamente conectados con los preceptos de derecho
privado aplicables y no pueden fundar el recurso,
al igual que el art. 48 Ley de Montes de Aragén,
precepto de naturaleza procesal, que ni siquiera
se alega como infringido.

Por ello, el motivo debe ser inadmitido.

CUARTO.— En el tercero de los motivos de
casacién se alegan infringidos los arts. 35 LH, 47
Ley de Montes de Aragén y 206 LH.

La cita del precepto de la Ley de Montes de
Aragédn tiene un caracter meramente instrumental,
sustentdndose la argumentacién del motivo del re-
curso en preceptos de derecho comin (arts. 35
y 206 LH;D, que no pueden fundar el recurso de
casacién foral y que ni siquiera resultan aplicados
en la sentencia recurrida.

Por ello, el motivo debe ser inadmitido.

QUINTO. - En el cuarto motivo de casacidn
se alegan como infringidos los arts. 1957 y 1959
CC y 35 LH, asi como el art. 47 Ley de Montes
de Kragén, este Ultimo en relacién con el ante-
riormente citado, por lo que cabe reproducir lo
sefalado respecto del anterior motivo.

También se menciona el art. 15.1 Ley de Mon-
tes de Aragén, precepto genérico referido al Ca-
tdlogo de Montes, respecto del que no se indica
que infraccién se ha cometido.

Por ello, el motivo debe ser inadmitido.

SEXTO.— Por el contrario, procede admitir el
segundo de los motivos de casacién, en cuanto se
entiende infringido el art. 47 de la Ley de Montes
de Aragdn, en relacién con el art. 34 LH.

La sentencia recurrida resuelve el pleito apli-
cando expresamente dichos preceptos, y la remi-
sién que el art. 47 de la Ley de Montes de Ara-
gén realiza al art. 34 LH es directa, debiendo
entender que este Gltimo, a pesar de ser norma de
derecho comin, estd directamente conectado con
el precepto de derecho civil aragonés.

Por lo expuesto, y de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 483.4 LEC, y siendo competente
esta Sala, procede acordar la admisién de este
motivo, con los efectos a ello inherentes previstos
er|1 el articulo 485 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil.

SEPTIMO.— Por lo que se refiere a los moti-
vos de infraccién procesal alegados, cabe reite-
rar lo ya expuesto en la providencia de dos de
septiembre de 2015, debiendo ser inadmitidos:

a) El primero se interpone al amparo del art.
469.1, apartados 3°y 4° LEC, alegdndose error
en la valoracién de la demanda y su contestacién
en la sentencia. Sin embargo, no se expone que
infraccién o vulneracién de normas legales, de
las que rigen los actos y garantias del proceso,
determinantes de nulidad o indefensién, se ha co-
metido. Tampoco se indica que vulneracién de de-
rechos fundamentales reconocidos en el articulo
24 de la Constitucién se ha producido.

2. El segundo motivo se interpone al amparo
del art. 469.1, apartado 2° LEC, por infraccién
de las normas legales de distribucién del onus
probandi (art. 217 LEC).

El recurso no especifica ;ue reglas sobre la
carga de la prueba (art. 217 LEC) se han vulne-
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rado, sin que la sentencia recurrida haya apli-
cado ninguna de las reglas sobre carga probato-
ria previstas en el mencionado art. 2]% LEC.

. El tercer motivo del recurso por infraccién
procesal se interpone al amparo del art. 469.1,
apartados 2°, 3° y 4° LEC, en relacién con los

arts. 465.3, 216 y 218 LEC, con infraccién del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
que consagra el art. 24 CE, e inﬂrcccién del art.
120.3 CE.

Se alega que la resolucién recurrida incumple
el deber de motivacién. Sin embargo, el deber
constitucional de motivacién no exige de la re-
solucién judicial una argumentacién extensa o
pormenorizada, pudiendo ser escueta y concisa,
siempre que esté fundada en Derecho y se vincule
a los extremos sometidos por las partes a debate,
extremos que cumple la sentencia recurrida.

Por lo expuesto, concurre causa de inadmisibi-
lidad del recurso al amparo del articulo 473.2.1°
por falta de los requisitos del articulo 469 LEC, y
del articulo 473.2.2° LEC por carecer manifiesta-
mente de fundamento.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 14 de octubre de 2015. In-
admision recurso de casacion. Recurribili-
dad de las sentencias dictadas en apela-
cion por las Audiencias Provinciales en su
conformaciéon unipersonal en juicios ver-
bales sobre asuntos de cuantia superior
a 3.000 €

“PRIMERO. — El recurso de casacién e infrac-
cién procesal interpuesto por la representacién de
la entidad mercantil C. M. S.L. contra la sentencia
dictada el dia 5 de mayo de 2015 por la Audien-
cia Provincial de Huesca, en recurso de apelacion
contra sentencia de 29 de diciembre de fO] 4 del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Bol-
tafia (Huesca), recaida en Juicio Verbal 25/2014
sobre accién confesoria de servidumbre, se for-
mula contra sentencia dictada por dicha Audien-
cia Provincial constituida por un solo magistrado
conforme a lo dispuesto en el articulo 88.2.]°.I|
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en la redac-
cién dada por la Ley Orgénica 1/2009, de 3 de
noviembre.

Como se sefalé en la providencia de 10 de
septiembre de 2015 dictada en el presente re-
curso, el Tribunal Supremo ha resuelto de modo
reiterado, con ocasion de la admisién o inadmi-
sién a tramite de los recursos de casacién contra
sentencias recaidas en recursos de apelacién dic-
tadas por las Audiencias Provinciales en su confor-
macién unipersonal, en procedimientos de juicio
verbal por razén de la cuantia, que las mismas no
son susceptibles de recurso de casacién por no
haber sido dictadas por tribunal colegiado.

Asi, entre otros muchos, expone el auto
de 18 de febrero de 2015 recaido en recurso
603/2014:

2.— El recurso de casacidn, interpuesto por la
parte demandante y apelada, incurre en causa
de inadmisién, por no ser la sentencia recurrible

en casacién (articulo 477.2 y 483.1 de la LEC),
al no haber sido dictada por la Audiencia Pro-
vincial como érgano colegiado. En este sentido
se ha pronunciado esta Sala en numerosos autos,
entre ofros los de fechas 1 de julio de 2014 re-
curso de casacién num. 1494/2013, 26 de fe-
brero de 2013 recurso de queja nim. 247/12, y
21 de mayo de 2013, en recurso de queja num.
362/2012.

La nueva configuracién del recurso de casa-
cidn, respecto a la contenida en la Lec 1881 en
la redaccién inicial de la LEC permite concluir que
este recurso se establecié contra las sentencias dic-
tadas por un érgano colegiado. La identificacién
del término Auiencias Provinciales con érganos
colegiados estd en consonancia con la introduc-
cién en la LEC de la modalidad de recurso de ca-
sacién consistente en la existencia de jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Plrovinciales,
pues solo puede hablarse de jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales si nos referimos a ellas
como érganos colegiados.

3.— Tras la dltima reforma del recurso de ca-
sacién, por la Lley 37/2011, de 10 de octubre,
de Medidas de Agilizacién Procesal, se mantiene
en el articulo 477 LEC la referencia expresa a las
Avudiencias Provinciales y se potencia de manera
extraordinaria el recurso de casacién por existen-
cia de interés casacional. No hay en esta reforma
referencia alguna que permita deducir que se
haya querido establecer el acceso a la casacién
de las sentencias dictadas en apelacién por un
solo magistrado, en los supuestos que contempla
el articulo 82.2.1°.1 LOPJ. Esta omisién de refe-
rencia expresa a estas sentencias puede razona-
blemente ser interpretado en el sentido de que su
intencién es excluir estas sentencias del recurso de
casacién. A esta conclusién se llega, partiendo de
dos razonamientos:

i Si se pretendia que esas sentencias tuvieran
acceso a la casacién se hacia necesaria una dis-
posicion expresa, ya 7ue implica un cambio en
la configuracién inicial en la LEC del recurso de
casacién que -como se ha dicho— se contempld
con(tjra las sentencias dictadas por érganos cole-

iados.
I ii) Y -la razén mdés significativa— la finalidad
perseguida con la reforma de la LOPJ efectuada
por la Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviem-
bre, que introdujo la modificacién en el articulo
82.2.1°Il LOPJ, y por la ley 37/2011, de 10
de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal.
En las Exposiciones de Motivos de ambas normas
estd plasmada la intencién del legislador de re-
ducir el tiempo de respuesta en los litigios y espe-
cialmente clara es la Exposicién de Motivos de la
primera de estas leyes. En ella se declara expre-
samente que se ha reformado el articulo 82 LOPJ
para la tramitacién de los recursos de apelacién
frente a las resoluciones dictadas por los Jueces
de Primera Instancia en procesos seguidos por los
trémites del juicio verbal por razén de la cuantia,
que serdn resueltos por un solo magistrado, de-
signado por turno de reparto. Con ello se logrard
reducir el tiempo de respuesta en la segunda ins-
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tancia en conflictos que, por tratarse de asuntos
que no revisten especial complejidad, no precisan
ser resueltos por un érgano colegiado.

En definitiva, la finalidad perseguida con las
citadas reformas -ante el silencio de la ley— es
contraria a una interpretacién extensiva de la pro-
cedencia del recurso, frente al criterio restrictivo
seguido en la dltima reforma en materia de recur-
sos respecto a los litigios seguidos por razén de
la cuantia de escasa relevancia, como se pone de
manifiesto por la limitacién del recurso de apela-
cién establecida en el articulo 455.1 LEC.

4.— la parte recurrente en el trémite de alega-
ciones ante la posible causa de inadmisién puesta
de manifiesto expresa, en sintesis, no compartir el
criterio de esta Sala ((7ue recoge en su escrito] y
pone de relieve que el recurso se presenté y era
admisible conforme al Acuerdo de esta Sala sobre
criterios de admisién de los recursos de casacién
y extraordinario por infraccién procesal de 31 de
diciembre de 2011, en el que no se contempla-
ria la irrecurribilidad de las sentencias dictadas
por la Audiencia Provincial cuando se constituye
con un Unico Magistrado. Alega la quiebra del
principio de seguridad juridica con el rechazo
“a limine” del recurso de casacién con base en
un motivo no recogido de manera expresa en la
norma.

Pese a las alegaciones efectuadas, el recurso
debe inadmitirse conforme al criterio de esta Sala
expuesto en la presente resolucién y recogido en
numerosas resoluciones dictadas por esta Sala,
conforme se ha expuesto, y que ya ha sido refren-
dado por el Tribunal Constitucional, pues en el
ATC 300/2014, de 15 de diciembre (recurso de
amparo 2875/2014), ha dicho que la interpre-
tacién de la legislacién procesal efectuada por
esta Sala para inadmitir en estos casos el recurso
extraordinario “ estd motivada en razones de evo-
lucién normativa y de configuracién del sistema
de revisién jurisdiccional, y entra dentro de las
facultades que corresponden al Tribunal Supremo
la determinacién de los requisitos de acceso a la
casacién “, por lo que “ la queja del demandante,
por ello, se revela como una mera discrepancia
con la interpretacién de la legalidad ordina-
ria efectvada por el é(ggano judicial, olvidando
que dicha disconformidad con la motivacién en
la interpretacién de la legalidad no da lugar al
amparo constitucional, si tal interpretacién no in-
cide en perjuicio de un derecho fundamental (STC
26/ 7955)0, de 19 de febrero, FJ 8. “

5.— Consecuentemente, pese a las alegacio-
nes de la parte recurrente procede declarar in-
admisible el recurso de casacién y firme la Sen-
tencia, de conformidad con lo previsto en el art.
483.4 LEC, dejando sentado el art. 483.5 que
contra este Auto no cabe recurso alguno.

SEGUNDO.— Dijo esta Sala en auto de 16
de abril de 2010, recurso de casacién 2/2010,
que declaré la inadmisién de recurso de casacién
contra sentencia recaida en procedimiento de for-
macién de inventario del articulo 809 LEC para
la liquidacién del régimen econdmico matrimo-
nial: “La invocacidn por la parte recurrente de lo

ordenado en el articulo 2 de la Lley de Aragén,
4/2005, de 14 de junio, sobre la C}c/)sacio'n oral
Aragonesa, como razén de admisién del recurso,
no modifica lo ya expuesto, puesto que esta norma
prevé como sentencias recurribles las dictadas en
segunda instancia, al igual que lo hace el articulo
47q7.2 de la Lley de Enjuiciamiento Civil, cuya in-
terpretacién genera la Jurisprudencia vinculante
del Tribunal gupremo ya reproducida. De modo
que no cabe considerar que exista al respecto sal-
vedad legal alguna en la regulacién propia de
Aragén”.

mismo razonamiento cabré aplicar respecto
a la alegacién de la parte recurrente al amparo en
lo dispuesto en el articulo 2.1 de la Ley 4/2005,
sobre la casacién foral aragonesa, sobre la recu-
rribilidad de las sentencias dictadas en apelacién
por las Audiencias Provinciales en su conforma-
cién unipersonal en juicios verbales sobre asuntos
de cuantia superior a 3.000 euros.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén de 16 de octubre de 2015.
Inadmision recurso de casacion. Interés
casacional por jurisprudencia contradic-
toria. Infraccion de normal legal

“PRIMERO.— En el trdmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose
seguidamente, si se considerase competente, so-
bre la admisibilidad del mismo, segin dispone el
articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta Sala es competente para conocer del re-
curso de casacién interpuesto, a tenor del articulo
478, nim. 1°, pérrafo 2°, de la mentada Leygro-
cesal, ya que corresponde “a las Salas de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia co-
nocer de los recursos de casacién que procedan
contra las resoluciones 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 Comu-
nidad”, y a estos efectos competenciales puede
entenderse que el motivo de recurso se refiere a
la vulneracién de derecho civil aragonés, sin per-
juicio de lo que més adelante se dird acerca de su
admisibilidad.

SEGUNDO.— En la providencia dictada por
esta Sala en fecha 23 de septiembre pasado se
puso de relieve que el recurso se interponia por
interés cosocionc?], si bien la parte recurrente no
razonaba acerca de la concurrencia de dicho in-
terés.

Las alegaciones formuladas por la parte recu-
rrente en el plazo conferido hacen entender que
la via escogida es la comprendida en el art. 477,
apartado 2.3 y apartado 3 de la LEC, expresando
que se trata de interés por existir jurisprudencia
contradictoria. No obstante, resulta necesario que
en el escrito de interposicidn del recurso ademés
de expresarse clara e inexcusablemente la infrac-
cién legal que se pretenda denunciar, con cita de
los concretos y correspondientes preceptos lega-
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les de derecho sustantivo que se estimen infrin-
gidos por el Tribunal de apelacién, se describa
también el interés casacional, que ha de estar
directamente relacionado con la infraccién legal
denunciada, de manera suficientemente clara y
precisa como para poder ejercer adecuadamente
el control de la admisién.

TERCERO.— Aunque pueda entenderse escla-
recido el interés casacional invocado, el motivo
dnico del recurso de casacién no puede sobrepa-
sar el filro de admisibilidad, a tenor de lo preve-
nido en el art. 483.2 de la LEC.

El recurso de casacién, dada su funcién no-
mofildctica o de defensa y proteccién del orde-
namiento juridico, ha de fundarse necesariamente
en la infraccién de norma legal, a tenor del art.
477.1 de la ley procesal.

Como expresa el Acuerdo no jurisdiccional de
la Sala Primera del TS de 30 cje diciembre de
2011, apartado |, 6, es causa de inadmisién del
recurso de casacién “la falta de indicacién en el
escrito de interposicién del recurso de la norma
sustantiva, la jurisprudencia de la Sala Primera
del TS o el principio general del Derecho infrin-
gidos -que ha de hacerse en el encabezamiento
o formulacién de cada uno de los motivos en los
que se funde el recurso o deducirse claramente
de su formulacidn sin necesidad de acudir al es-
tudio de su fundamentacién— o la indicacién de
norma, jurisprudencia o principio general del De-
recho que no sea aplicable al fondo del asunto,
a tenor de la ratio decidendi de la sentencia recu-
rrida.”

Tal acuerdo ha sido objeto de aplicacién en
reiteradas resoluciones del alto tribunal, entre
ellas en Auto de 4 de diciembre de 2012.

En el caso de autos no se menciona norma
alguna como motivo del recurso de casacién. El
motivo primero —y Unico— del recurso de funda
en la vulneracién de la jurisprudencia de la AP, lo
que no puede ser motivo de recurso, ya que el cri-
terio sustentado por las audiencias no constituye
jurisprudencia ni es fuente de derecho —art. 1.6
del CC-.

CUARTO. — El recurso incurre asi en la causa
de inadmisién prevista en el art. 483.2.2° LEC,
en relacién con los arts. 481.1y 477.1, es decir,
de interposicién defectuosa por falta de técnica
casacional.

Lo expuesto conduce, de conformidad con lo
establecido en el articulo 483.4 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, a la inadmisién a trédmite del
recurso de casacién formulado y consiguiente de-
claracién de firmeza de la sentencia recurrida.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 16 de octubre de 2015. In-
admision recurso de casacion. Falta de
respeto a los hechos probados. Principio
de proporcionalidad de cuantia de pen-
sién alimenticia

“PRIMERO.— En el trdmite de admisién del
recurso de casacién la Sala debe examinar en
primer lugar su competencia, pronuncidndose

seguidamente, si se considerase competente, so-
bre la admisibilidad del mismo, segin dispone el
articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no
ofrece duda la competencia de este érgano ju-
risdiccional, pues a tenor del articulo 478, nim.
1°, pdrrafo 2°, de la mentada Ley procesal, co-
rresponde “a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia conocer de los
recursos de casacién que procedan contra las re-
soluciones 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 exami-
nado el escrito de interposicién vemos que en él
se denuncia la infraccion de los articulos 82 del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA), ade-
mds ge los arts. 90, 93 y 146 del Cédigo civil.

SEGUNDO.— En la providencia dictada por
esta Sala en fecha 17 de septiembre pasado se
puso de relieve que el recurso se interponia por
interés casacional, si bien la parte recurrente no
razonaba acerca de la concurrencia de dicho in-
terés. Este exigencia no resulta subsanable y su
ausencia podria producir indefensién a la contra-
ria, ya que la constancia de la via de acceso a la
casacién es necesaria para la admisibilidad del
recurso.

Como expresa el TS) de Cataluia, Auto de 30
de octubre de 2014, “Hay que tener en cuenta
que tfanto el recurso de casacién como el recurso
por infraccién procesal son recursos extraordina-
rios ya que el principio de tutela judicial efectiva
se satisface con las dos instancias ordinarias,

ve conforme a reiterada doctrina del TS (vij./

A TS 1930 sep. 2003 -rec. 1018/03-, 25 may.
2004 -rec. 1456/01-, 27 jul. 2004 -rec. 661,/04
-, 22 feb. 2005 -rec. 1062/04 -, 1 mar. 2005
-rec. 3791/01 -, 24 may. 2005 -rec. 1827/01-y
21 jun. 2005 -rec. 79/05) como de esta propia
Sala (vid. por todos el A TSJC 30 may. 2007, el
A TSJC 2f)ene. 2008 -rec. 80/07- o ATSJC de
3-9-2009), en el escrito de interposicién del re-
curso de casacién intentado por la via del interés
casacional, ademds de expresarse clara e inex-
cusablemente la infraccién legal que se pretenda
denunciar, con cita de los concretos y correspon-
dientes preceptos legales de derecho sustantivo
que se estimen infringidos por el Tribunal de ape-
lacién, debe describirse también el interés casa-
cional -que ha de estar directamente relacionado
con la infraccién legal denunciada (A TS 1¢ 30
sep. 2003 -rec. 852/03 -)-, de manera suficien-
temente clara y precisa como para poder ejercer
adecuadamente el control de la admisién, tanto
por la Audiencia Provincial como, fundamental-
mente, por el Tribunal de casacién, sin que las
omisiones o carencias que al respecto se obser-
ven en dicho escrito puedan luego subsanarse en
fli' gsc;:rifo de alegaciones previsto en el art. 483.3

TERCERO.— El motivo Unico del recurso de
casacién se funda en la infraccién del articulo 82
del CDFA, juntamente con la de los articulos 90,
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93 y 146 del Cédigo Civil (CC), e invoca la in-
fraccién del principio de proporcionalidad. En la
argumentacion en su defensa pretende la disminu-
cion de la cuantia de la pension que el Sr. Pertusa
debe satisfacer. Estos argumentos inciden en el
resultado de la prueba, en cuanto a la determina-
cién de los ingresos del recurrente y la recurrida.

En la providencia dictada por la Sala en fecha
17 de septiembre poniamos de relieve que el mo-
tivo se refiere a la valoracién de la prueba, y al
formular alegaciones al respecto el Ministerio Fis-
cal entiende que constituye causa de inadmisién
la falta de respeto a los Kechos probados y que
el principio de proporcionalidad en la determina-
cién de la cuantia de la pensién es competencia
de los juzgadores de instancia, no revisable en
casacién salvo que se justifique en el recurso que
los resultados a que ha llegado la Audiencia son
arbitrarios o ilégicos.

En el caso presente la parte recurrente sostiene

ue una argumentacién sobre la situacién econémica
3e| Sr.P. y?a Sra. |., que pugnan con los hechos pro-
bados en las instancias. Particularmente manifiesta
estar acreditado que se han reducido drdsticamente
los ingresos de su mandante, pero en la sentencia de
la Audiencia se expresa, con cita de los fundamen-
tos juridicos del juez de primera instancia, que la
situacién econémica del J:emondqn’re “dista mucho
de ser un simple demandante de empleo”, y declara

robada la existencia de una comunidad de bienes
Eumilicr, el elevado nivel de vida y otros elementos,
y que la situacién econdmica del la demandada es
idéntica, de modo que concluye considerando que
la situacién de los hijos no ha cambiado sustancial-
mente y que dado el escaso tiempo transcurrido era
necesario desestimar el recurso.

De esta forma la argumentacién de la parte re-
currente en apoyo de su recurso hace supuesto de
la cuestién, onor’rir de unos hechos distintos de los

ve la Audiencia declara acreditados, lo que con-

uce a la inadmisién del motivo (Auto del TS de Tri-
bunal Supremo Sala 19, A 6-11-2012, en recurso
1880/2011, que dfirma: “la parte recurrente arti-
cula el recurso de casacién invocando la infraccién
de normas sustantivas desde una contemplacién de
los hechos diferente a la constatada por la Sentencia
recurrida, eludiendo aquellas cuestiones de hecho
que le perjudican, al partir de una base factica di-
versa a la constatada por la resolucién recurrida tras
la valoracién de la prueba, con lo que el sustrato
factico alli fijado y que sirve de apoyo a las conclu-
siones de la reso)t//cién recurrida deben mantenerse
inalterables en casacién, con la consecuencia de
que respetada tal base fdctica ninguna infraccién de
as normas alegadas se ha producido. Consecuen-
cia de lo expuesto el recurso articulado por la parte
recurrenfe no se ajusta a la técnica casacional en
tanto que la misma exige razonar sobre la infraccién
legal, prescindiendo de los hechos y de la valoracién
probatoria, planteando ante esta Sala una cuestién
de derecho material en relacién con los fundamentos
de la Sentencia recurrida determinantes de su fallo,

exigencia contenida en el art. 477.1, en relacién
conelart. 481.1 de la LEC”).

En el mismo sentido la STS Sala 19, de 28-3-2014,
n° 165/2014, en recurso 2840/2012, sostiene
que “la jurisprudencia de esta Sala ha declarado
repetidamente que el juicio de proporcionalidad
del articulo 146 CC “corresponde a los tribunales
que resuelven las instancias y no debe entrar en él
el Tribunal Supremo a no ser que se haya vulnerado
claramente ef mismo o no se haya razonado Iégi-
camente con arreglo a la regla del art. 146", de
modo que la fijacién de la entidad econémica de
la pensién f/ la integracién de los gastos que se in-
cluyen en la misma, “entra de lleno en el espacio
de los pronunciamientos discrecionales, facultativos
o de equidad, que constituye materia reservada al
Tribunal de instancia, y por consiguiente, no puede
ser objeto del recurso de casacién”.”

CUARTO.— El recurso incurre en la causa de
inadmisién prevista en el art. 483.2.2° LEC, en relo-
cién con los arts. 481.1y 477.1, es decir, de inter-

osicién defectuosa por %lfq de técnica casacional.

sta, para ser correcta, requiere plantear cuestiones
iuric!icos de un modo preciso y razonado, sin apar-
tarse de los hechos declarados probados por la sen-
fencia que se impugna. Y sucede que, en el presente
caso, a pesar del cumplimiento formal inicial de las
exigencias previstas para formulacién del recurso de
casacién, la lectura del desarrollo del motivo eviden-
cia que no se pretende tanto la adecuada aplicacién
de norma sustantiva como, en realidad, la modifi-
cacién de los hechos de los que ha partido como
probados la sentencia recurrida.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon de 3 de diciembre de 2015.
Inadmision recurso de casacion. Oposi-
cion a doctrina jurisprudencial. Normas
de derecho comun. Supuestos facticos

“PRIMERO.— En el caso presente, la parte
afirma la recurribilidad de la sentencia por presen-
tar interés casacional. Conforme a lo dispuesto en
el art. 483.2.2 LEC, procederd la inadmisién del
recurso si el escrito de interposicién del recurso
no cumpliese los requisitos establecidos, para los
distintos casos, en la ley. Tratdndose de un recurso
de casacién foral, han de observarse los especi-
ficamente previstos en la Ley 4/2005 de 14 de
junio sobre la casacién forqrorqgoneso, cuyo ar-
ticulo 3.1 precisa cudndo un recurso presenta in-
terés casacional: “Cuando la sentencia recurrida
se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén o del Tribunal Su-
premo, dictada en aplicacién de normas del Dere-
cho civil aragonés, o no exista dicha doctrina en
relacién con las normas aplicables”.

En sus alegaciones a la providencia del pao-
sado 10 de noviembre seﬁoﬁu el recurrente que
entiende que la sentencia recurrida si se opone a
la doctrina jurisprudencial establecida en la sen-
tencia de 26 de mayo de 2014 por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo. Mas no es esa la cues-
tién, sino que lo que ahora obsta a la admisibili-
dad, dado el tenor de la norma que acaba de ci-
tarse, es que la doctrina jurisprudencial invocada
lo es en relacién con normas de derecho comdn
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(contenidas en el Cédigo civil) y no en normas del
derecho civil aragonés (contenidas en el Cédigo
de derecho foral de Aragén).

SEGUNDO. — Lo anterior determinaria, por si
solo, la inadmisibilidad del recurso. Pero es que
ademds, como se apunté en la providencia, y se-
Aalan ahora el Ministerio Fiscal y la contraparte,
sin que el recurrente haya desvirtuado esta apre-
ciacién, sucede que en los tres motivos de casacién
articulados se razona la pretendida vulneracién
sustantiva sobre la base de unos supuestos facticos
distintos a aquellos de los que partié la sentencia
impugnada. En el primero de e||os(Jvu|nerocic'>n del
art. 80.1) sefala la parte -que alude a la supuesta
amistad de la perito con la hermana de la ahora
recurrida y a la constante presién que dice que
ésta ejerce sobre el nifo— que se ha restringido
el régimen de visitas sin ninguna razén objetiva,
cuando la sentencia lo justifica por las crisis del me-
nor y su rechazo a las visitas. En el motivo segundo
(vulneracién del 82.1) argumenta la alegada des-
proporcién a partir de la existencia de una cifra
mensual de gastos (2.600) que dice debe soportar

que superaria su salario, pero que no encuentra
Eose en la sentencia, y de hecho se remite ahora
a los documentos aportados en la instancia. En el
motivo tercero afirma que no concurren las circuns-
tancias previstas en el articulo 83.1 para la fijacién
de una asignacién compensatoria, contra lo sen-
tado en la sentencia recurrida que expresa que el
desequilibrio es més que evidente.

Por lo expuesto, procede acordar la inadmi-
sidén de los motivos de casacion.

TERCERO. — Inadmitidos los motivos de casa-
cién se impone asimismo la del motivo de infrac-
cién procesal, y ello por imperativo de lo dispuesto
en la Disposicién Final 1g° de la LEC, punto T,
regla 5% Si se tramitaren conjuntamente recurso
por infraccién procesal y recurso de casacién, la
Sala examinard, en Erimer lugar, si la resolucién
recurrida es susceptible de recurso de casacién, y
si no fuere asi, acordard la inadmisién del recurso
por infraccién procesal.

En consecuencia, procede la inadmisién del
recurso.”

2.2. INTERPRETACION DOCTRINAL

En este apartado damos noticia de los libros y
articulos de los que hemos tenido conocimiento a

lo largo del afio 2015:
A) Obras generales, manuales, panorédmicas y revistas
1. Comentarios y otras obras colectivas

DELGADO ECHEVERRIA, JesUs (Director), BAYOD LO-
PEZ, Maria del Carmen y SERRANO GARCIA, José
Antonio (Coordinadores): Cédigo del Derecho
Foral de Aragén. Concordancias, Doctrina y Juris-
prudencia, Gobierno de Aragén, Departamento
de Presidencia y Justicia, Zaragoza, 2015, 882

dgs.
P ELGADO ECHEVERRIA, JesUs (Director), BAYOD LO-
PEZ, Maria del Carmen y SERRANO GARCIA, José

Antonio (Coordinadores): Comentarios al Cédigo
del Derecho Foral de Aragdn. Doctrina y Jurispru-
dencia, Ed. Dykinson, Madrid, 2015, 833 pags.

3. Manuales y obras generales de Derecho
aragonés

SERRANO GARCIA, José Antonio y BAYOD LOPEZ,
M® del Carmen: lecciones de Derecho civil: Per-
sona y Bienes, Kronos Editorial, Zaragoza, 2015,

494 pégs.

4. Manuales y obras generales de Derecho
foral

Busto LAGO, José Manuel ﬁdirector): Curso de
Derecho civil de Galicia, Atelier-libros Juridicos,
Barcelona, 2015, 481 pdgs.

URRUTIA BADIOLA, Andrés M.: La ley 5/2015, de
25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y
formulario notarial. Academia Vasca de Derecho

y Dykinson, S.L., Bilbao, 2016, 552 pdgs.
6. Revistas

VV.AA.: Actas del los XXIll Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés (Zaragoza-Teruel, 2013), El
Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2014, 288 pdgs.

VV.AA.: Actas del los %(XIV Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2014),

El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2015, 383
pdgs.

B) Monogrdfias y articulos

1. Temas comunes a todos los Derechos fo-
rales

1.4. Los Derechos forales en la Constitucién y
los Estatutos de Autonomia

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: “La sentencia del
TC sobre el “Estatut”, la situacion del Derecho civil
espanol y la huida hacia el Derecho mercantil”,

en Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, Tomo 55, 2015, pdags. 35-68.

1.6. Problemas de Derecho interregional

MORENO SANCHEZ-MORALEDA: Ana: “Ley aplica-
ble a la sucesién y Ley reguladora de los efectos
del matrimonio. gomentario de la STS, sala pri-
mera, de 28 abril 2014 (REC. 2105/2011)", en
Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim.
35,2014, pdgs. 415-438.

2. Estudios de fuentes e historia del Derecho e
instituciones del Reino de Aragén

DELGADO ECHEVERRIA, Jests: “El Vidal Mayor y
los Fueros de Aragén”, introduccién al libro de
Guillermo Fatds Cabeza, Fueros de Aragdn mi-
niados. las imdgenes del Vidal Mayor. Ndém.
30 de la Coleccion “Mariano de Pano y Ruata”,



BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 69. FAsciculo 2.°. 20 De ABrIL DE 2016 5453

Fundacién Caja Inmaculada, Zaragoza, 2014,
pé%s. 11 al4.

ATAS CABEZA, Guillermo: Fueros de Aragdn mi-
niados. Las imdgenes del Vidal Mayor. Nim. 30
de la Coleccién “Mariano de Pano y Ruata”, Fun-
dacién Caja Inmaculada, Zaragoza, 2014. Con
una introduccién de Jesis Delgado Echeverria y la
coordinacién de Ricardo Centellas.

5. Parte general del Derecho
5.1. Fuentes del Derecho. Costumbre. Stan-
dum est chartae

FERNANDEZ DOMINGO, JesUs Ignacio: “Signifi-
cado de la observancia equus in bello vulnera-
tus” en Estudios en Homenaje al Profesor Manuel
Garcia Amigo (Dirs. M. Cuadrado y M de los D.
N%ﬁ8e927' La Ley, Madrid, 2015), T. Il, pdgs. 1867
a :

6. Persona y familia
6.4. Relaciones entre ascendientes y descen-
dientes

BARINGO GINER, Fernando: “Reflexiones prdcti-
cas sobre la convivencia y los gastos de los hijos
mayores a cargo”, en ACTAS DEL LOS XXIII ENCUEN-
TROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES (Zaragoza-
Teruel, 2013), El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2014, pags. 271 a 276.

Bavob Lorez, Maria del Carmen: “Padres e
hijos mayores de edad: gastos y convivencia”,
en Actas del los XXIIl Encuentros del Foro de De-
recho Aragonés (Zaragoza-Teruel, 2013), El Jus-
tzlcgg de Aragén, Zaragoza, 2014, pdgs. 181 a

BAYoD LopEz, Maria del Carmen: “Nifos ma-
yores de edad. Reflexiones sobre la mayoria de
edad en el siglo XXI. Crianza y educacién de
los hijos mayores de edad a través del modelo
aragonés”, en Estudios en Homenaje al Profesor
Manuel Garcia Amigo (Dirs. M. Cuadrado y M®
de los D. Ninez; La Ley, Madrid, 2015), T. |,
pé%s. 77 alll.

iaz ALABART, Silvia: “Obligaciones de los
hijos mayores para con sus padres. Respeto y
contribucién al levantamiento de las cargas fa-
miliares”, en Revista de derecho privado, 2015,
septiembre/octubre, pdgs. 35-68.

RODRIGUEZ ESCUDERO, Maria de las Victorias:
“La responsabilidad parental y el cambio de do-
micilio del menor por el progenitor custodio”,
en Revista critica de derecho inmobiliario, nim.
746, 2014, pdgs. 2893-2926.

SERRANO GARCIA, José Antonio: “Doctrina del
TSJ de Aragén sobre los efectos de la ruptura de
la convivencia de los padres con hijos a cargo”,
en Estudios en Homenaje al Prol!esor Manuel
Garcia Amigo (Dirs. M. Cuadrado y M® de los
D. Noinez; Fa Ley, Madrid, 2015), T. Il, pdgs.
1867 a 1897.

TENA PIAZUELO, Isaac, La prestacién de alimen-
tos a los hijos tras la ruptura de pareja. Pensio-
nes, gastos, vivienda, (ISBN: 9788490981375),
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 260.

UReNA CARAZO, Belén: “Hacia una correspon-
sabilidad parental. La superacién de la distin-
cién entre patria potestad y guarda y custodia”,
en Revista de derecho de familia: Doctrina, Juris-
prudencia, legislacién, nim. 69, 2015, pdgs.
49-69.

6.5. Relaciones tutelares y parentales. Adop-
cién, guarda, acogimiento. Proteccion de
menores

LOPEZ AZCONA, Aurora: “Luces y sombras del
nuevo marco juridico en materia de acogimiento
y adopcién de menores: a propésito de la Ley
Orgdnica 8/2015 y la Ley 26/2015 de modifi-
cacién del sistema de proteccién a la infancia y
adolescencia”, en Boletin del Ministerio de Justi-
ci%,goﬁo LXX, nim. 2185, enero 2016, pdgs. 3
a 89.

6.6. Régimen econémico conyugal

AzAUSTRE GARRIDO, Maria Dolores: “Problema-
tica del pago de hipoteca y de otras deudas del
matrimonio tanto en la fase declarativa como de
ejecucién”, en Revista de derecho de familia:
Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién, nim. 69,

2015, pégs. 27-48.
6.9. Parejas estables no casadas

GALvez CRIADO, Antonio: “El principio general
del libre desarrollo de la personalidad y los pac-
tos entre convivientes tras la STC 93/2013, de
23 de abril”, en Revista critica de derecho inmo-
biliario, N° 750, 2015, pags. 1807-1858.

NANCLARES VALLE, Javier: “Las parejas estables
tras la inconstitucionalidad parcial de la Ley Fo-
ral 6/2000, de 3 de julio. I:}|>retorno de la unién
de hecho”. En Revista critica de derecho inmobi-
liario, N° 750, 2015, pégs. 1859-1914

7. Sucesiones por causa de muerte
7.1.4. Aceptacion y repudiacion de la heren-
cia

Bavob LOPEZ, Maria del Carmen: “Incidencia
del derecho de transmisién en las instituciones
sucesorias aragonesas: efectos prdcticos”, en
Actas del los X%IV Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2014), El Jus-
tllcag de Aragén, Zaragoza, 2015, pégs. 51 a

BELWDO DIEGO-MADRAZO, Daniel: “Algunas no-
tas histéricas sobre el derecho de transmisién
sucesorio de Aragén”, en Actas del los XXIV
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Za-
ragoza-Huesca, 2014), El Justicia de Aragdn,
Zaragoza, 2015, pdgs. 107-115.

ENCISO SANCHEZ, José Manuel: “Incidencia del
derecho de trasmisién en las instituciones suce-
sorias aragonesas: efectos prdcticos”, en Actas
del los XXIV Encuentros del Foro de Derecho Ara-
gonés (Zaragoza-Huesca, 2014), El Justicia de

ragén, Zaragoza, 2015, pdgs. 117-131.
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7.1.5. Responsabilidad del heredero

OBARRIO MORENO, Juan Alfredo: “La regulacién
del beneficio de inventario en el Cédigo Civil y

el Derecho foral espafol”, en Revista juridica del
notariado, N° 94, 2015, pégs. 149-234.

7.2. Sucesion testamentaria
7.2.2. Testamento mancomunado

PEMAN MELERO, Mariano JesUs: “Revocacién e
ineficacia [del testamento mancomunado]”, en
Actas del los XXIV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2014), El Justicia
de /grqgén, Zaragoza, 2015, pdgs. 199 a 209.

7.2.3. Invalidez e ineficacia de los testamen-
tos

GARCIA BERNUES, Angel: “Algunas cuestiones
acerca de la ineficacia de los testamentos”, en
Actas del los XXIV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2014), El Justicia
de Aragdn, Zaragozg, 2015, pégs. 211 a 222.

PARRA LUCAN, M® Angeles: “Nulidad y revoca-
cién del testamento unipersonal. (Especial aten-
cién a los limites de la voluntad de disponer y
su control)”, en Actas del los XXIV Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Huesca,
2014), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2015,
pags. 135 a 197.

8.2. Relaciones de vecindad

MARTINEZ MARTINEZ, Maria: “El drbol medianero
en el Derecho foral aragonés”, en Estudios en Ho-
menaje al Profesor Manuel Garcia Amigo (Dirs.
M. Cuadrado y M® de los D. Ninez; La Ley, Ma-
drid, 2015), T. ll, pags. 1361 a 1386.

8.3. Luces y vistas

BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: “Régimen
de luces y vistas en el Cédigo de Derecho Foral
Aragonés”, en Estudios en Homenaje al Profesor
Manvuel Garcia Amigo (Dirs. M. Cuadrado y M®
de los D. Nunez; la Ley, Madrid, 2015), T. I,
pdgs. 1151 a 1176.

9.1. Derecho de obligaciones en general

GArcia CANTERO, Gabriel: “Antecedentes y
marco internacional del arrendamiento de vi-
vienda. Lla problemdtica del derecho a la vi-
vienda”, en Actas del los XXIll Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés (Zaragoza-Teruel, 2013),
El {lggciq de Aragén, Zaragoza, 2014, pégs. 95
a :

PALAZON VALENTIN, Javier: “El Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragén y los arrendamientos urba-
nos de vivienda”, en Actas del los XXIll Encuentros
del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza-Teruel,
2013), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2014,
pags. 111-131.

ViGIL bE QUIRONES OTERO, Diego: “El arrenda-
miento urbano a arrendatario casado en consor-
ciales: perspectiva registral”, en Actas del los
XXIll Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza-Teruel, 2013), El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2014, pdgs. 133 a 144.

APLICACION E INTERPRETACION
DEL DERECHO PUBLICO ARAGONES

El examen del estado de aplicacién e interpre-
tacién del ordenamiento juridico-piblico arago-
nés se realiza en este Informe especial a través
del examen de la situacién de los problemas de
constitucionalidad que afectan a normas arago-
nesas o a normas estatales por relacién con Sflcs
competencias asumidas en el Estatuto de Autono-
mia (punto 1 del Informe) y del andlisis de las
resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén en las que se aborda la adecuacién al
ordenamiento juridico de normas de derecho pu-
blico aragonés, objeto propio de estudio en este
apartado.

Finalmente, en un epigrafe especifico se da
noticia de los libros y articulos sobre Derecho Pu-
blico aragonés de que hemos tenido conocimiento
durante 2015.

1. Sentencias dictadas durante 2015 en las
que se declara la nulidad total o parcial de
normas de derecho publico aragonés

Se realiza una resefia de diferentes resolucio-
nes judiciales del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén en las que se ha suscitado por via directa
o indirecta el estudio de adecuacién a derecho de
normas aragonesas y en las que se ha concluido
con su anulacién.

1. Tribunal Superior de Justicia de Aragén
(Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1°). Sentencia nom. 737/2015 de
9 diciembre

Educacién: Decreto 73/2011, de 22 de
marzo, de la Consejera de Educacién, Cultura y
Deporte del Gobierno de Aragén, por el que se
establece la Carta de derechos y deberes de los
miembros de la comunidad educativa y las bases
de las normas de convivencia en los centros edu-
cativos no universitarios de la Comunidad Auté-
noma de Aragén. Estimacidn parcial: anulacién
del apartado 6 del articulo 77 por resultar con-
frarios al articulo 27.6 de la Constitucién y los
articulos 54.2.f), 57.d) y 61.7 de la Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a
la Educacién.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO”

PRIMERO. — Se impugna en el presente pro-
ceso por la actora, los articulos 77.1 'y 77.6
del Decreto 73/2011, de 22 de marzo, de la
Consejera de Educacién, Cultura y Deporte del
Gobierno de Aragén, por el que se establece la
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Carta de derechos y deberes de los miembros de
la comunidad educativa y las bases de las nor-
mas de convivencia en los centros educativos no
universitarios de la Comunidad Auténoma de Ara-

én.
SEGUNDO. — la cuestién suscitada se circuns-
cribe a determinar si el Decreto impugnado en
los articulos invocados vulneran los articulos 27.6
de la Constitucién y los articulos 54.2.), 57.0// y
61.7 de la Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del Derecho a la Educacién (LODE).
La parte actora, tras transcribir los referidos ar-
ticulos 54.2.1), 57.cl/ y 61.7 de la Ley Orgdnica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a
la Educacién (LODE), referentes, respectivamente,
a las facultades del Director de resolver los asun-
tos de cardcter grave planteados en el centro en
materia de disciplina de alumnos y los que corres-
ponden al Consejo Escolar del Centro en esta ma-
teria en relacién a los Centros concertados, y la
imposibilidad de que la Administracién educativa
adopte medidas que supongan subrogacidn en
las igcu/tades respectivas del Titular o del Consejo
Escolar del Centro, referirse al articulo 66 y 75.1
del Decreto 73/2011, de 22 de marzo (LARG
2011, 72@ c;ue cumpliendo lo previsto en la Ley
Orgdnica 8/1985, de 3 de Julio reguladora del
Derecho a la Educacién reserva al Director la fa-
cultad de corregir las conductas gravemente per-
judiciales para la convivencia del Centro, previa
instruccién del oportuno expediente, siendo com-
petente el Consejo Escolar para la revisién de la
Resolucién dictada por el Director, que actuard
a instancia de parte, segin el articulo 75.3 del
Decreto, sefiala que el Decreto en su articulo 65.6
vulnera los preceptos anteriormente citados y al
referirse a la aplicacién de la medida correctora
consistente en «cambio de centro» del alumno in-
fractor, establece un procedimiento dispuesto en
el articulo 77, que condiciona la aplicacién de
la medida correctora a la concurrencia de dos
requisitos: que previamente se hayan tenido que
adoptar otras medidas con independencia de
la gravedad de la infraccidn, y la previa auto-
rizacién administrativa, arrogdndose la Adminis-
tracién una funcién que no se contempla en la
LODE, limitando de manera evidente el Derecho a
la Libertad de creacién de Centros Docentes, pre-
visto en el articulo 27.6 de la Constitucién, en la
acepcién del Derecho a la Direccién de Centros,
con cita de Sentencia del Tribunal Constitucional
77/1985, de 27 de junio (RTC 1985, 77), supo-
niendo los referidos condicionamientos previstos
en el articulo 77.1 y 6 del Decreto impugnado una
evidente limitacién del Derecho de Direccién de
Centro, que resulta novedoso por cuanto el Real
Decreto (}32/1995, de 5 de mayo (RCL 1995,
1647) , por el que se establecen los derechos y
deberes de los alumnos y normas de convivencia
de los centros y que fue de aplicacién en los cen-
tros docentes no universitarios, hasta la entrada
en vigor del Decreto impugnado, no establecia
limitacién a la capacidad otorgada por la LODE a
los Directores para resolver conflictos de cardcter
grave, extralimitdndose la Administracién en su

competencia y subrogdndose en facultades que
son propias de la Titularidad y del Consejo Es-
colar, circunstancia que expresamente prohibe el
articulo 61.7 de la LODE .

TERCERO.—Debe comenzarse sefialando

7ue la Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio LRCL

985, 1604 y 2505) , reguladora del Derecho a
la Educacién, establece, dentro del Titulo IV rela-
tivo a los centros concertados, en articulo 54.2 las
facultades del director que serdn, entre otras: “f)
Resolver los asuntos de cardcter grave planteados
en el centro en materia de disciplina de alumnos
y alumnas”, y en el articulo 57 las que correspon-
den al Consejo Escolar sefialando en el apartado
d) “Conocer /a resolucién de conflictos disciplina-
rios y velar por que se atengan a la normativa vi-
gente. Cuando las medidas disciplinarias adopta-
das por el director correspondan a conductas del
alumnado que perjudiquen gravemente la convi-
vencia del centro, el Consejo Escolar, a instancia
de padres, madres o tutores legales, podrd revi-
sar la decisién adoptada y proponer, en su caso,
las medidas oportunas”. Y en el articulo 62.7 *
La Administracién educativa no podré adopta en
ningdn caso medidas que supongan su subroga-
cién en las facultades respectivas del titular o del
Consejo del centro”.

Asimismo, el Decreto impugnado, después de
reservar al Director del centro en los articulos 66 y
75.1 la facultad de corregir las conductas grave-
mente perjudiciales para la convivencia del Cen-
tro, previa instruccién del oportuno expediente, en
el articulo 65 establece las medias para corregir
las conductas gravemente perjudiciales para la
convivencia c/e?cenfro enumeradas en el articulo
precedente sefalando entre otras: “...6. Como
medida de correccién excepcional, el cambio de
centro. Lla adopcién de esta medida correctora
dnicamente podrd hacerse si se dan las condicio-
nes establecidas en el art. 77 de este decreto “,
que dispone: “1. la medida correctora de cam-
bio de centro tiene un cardcter excepcional y sélo
podré proponerse después de que las anteriores
conductas del alumno gravemente perjudiciales
para la convivencia del centro hayan sido corre-
gidas sin éxito mediante las demds medidas co-
rrectoras previstas en este decreto”, y el punto 6.
“la Direccidn del Servicio Provincial, tras analizar
el caso y teniendo en cuenta el informe de la Ins-
peccién educativa, autorizard o no la aplicacién
de la medida correctora de cambio de centro. En
caso de no ser autorizada la propuesta, la direc-
cién del centro deberd modificarla y aplicar otras
medidas correctoras”.

Partiendo de dicho marco normativo, la Admi-
nistracién se arroga, en el articulo 77.6 una fun-
cién no contemplada en la Ley, y si bien, conforme
al contenido esencial del derecho a la direccién
puede precisarse, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional (S 11/1981 de 8 abril)
a la que hace referencia la actora, tanto desde
el punto de vista positivo como desde una deli-
mitacién negativa que desde la primera perspec-
tiva, implica el derecho a garantizar el respeto al
cardcter propio y de asumir en dltima instancia
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la responsabilidad de la gestién, especialmente
mediante el ejercicio de facultades decisorias en
relacién con la propuesta de Estatutos y nombra-
miento y cese de los érganos de direccién ad-
ministrativa y pedagdgica y del profesorado. Y
desde el punto de vista negativo, ese contenido
exige la ausencia de limitaciones absolutas o
insalvables, o que lo despojen de la necesaria
proteccién. De ello se desprende que el titular no
puede verse afectado por limitacion alguna que,
aun respetando aparentemente un suficiente con-
tenido discrecional a sus facultades decisorias con
respecto a las materias organizativas esenciales,
conduzca en definitiva a una situacién de impo-
sibilidad o grave dificultad objetiva para actuar
en sentido positivo ese contenido discrecional; en
las limitaciones a tal derecho de direccién, habria
que dejar a salvo el contenido esencial del mismo
a que nos acabamos de referir, nunca podrian
ir referidas a limitar a posteriori facultades que
le vienen normativamente atribuidas en materia
disciplinaria a la Direccién y al Consejo Escolar,
ampardndose, como pretende el Letrado de la
Administracién demandada, en el contenido del
articulo 73 del Estatuto de Autonomia de Ara-

én, aprobado por ley Orgdnica 5/2007, de
gO de abril (RCL 2007, 822 y 2223), en cuanto
sefala que “ Corresponde a fc; Comunidad Auté-
noma la competencia compartida en ensefianza
en toda su extensidn, niveles y grados, modalida-
des y especialidades, que, en todo caso, incluye
la ordenacién del sector de la ensefianza y de
la actividad docente y educativa, su programa-
cién, inspeccidn y evaluacién; el establecimiento
de criterios de admisién a los centros sostenidos
con fondos publicos para asegurar una red edu-
cativa equilibrada y de cardcter compensatorio;
la promocién y apoyo al estudio; la formacién
y el perfeccionamiento del personal docente; la

arantia de la calidad del sistema educativo, y
?a ordenacidn, coordinacién y descentralizacién
del sistema universitario de Xrago'n con respeto
al principio de autonomia universitaria”, porque
tal competencia compartida en ensefiaza no se
discute y serd la que determine la ejecucidn de la
medida correctora de cambio de centro.

De todo lo anterior se desprende que con la
regulacién del Decreto impugnado se invaden fa-
cu%ad del Director o del Consejo Escolar de los
centros concertados, pues limita las que se contie-
nen en los articulos 54 y 57 de la Lley Orgdnica
8/1985, de 3 de julio, siendo asi que la interven-
cién de la Administracién supone la eliminacién
de la medida de cambio de centro impuesta por
el érgano competente una vez concluido el proce-
dimiento correspondiente, por razones al margen
del mismo, limitando la competencia de la Direc-
cién del centro, con independencia de la actua-
cién de la Administracién educativa aragonesa
una vez comunicada la correccién acordada.

En definitiva, entre las legitimas limitaciones y
condicionamientos que se pueden establecer res-
pecto a los centros concertados no pueden ser in-
cluidas las que ahora se combaten, referidas a la
facultad disciplinaria que corresponde a los Direc-

tores y Consejo Escolar y no a la Administracién
educativa.

Por tanto, desde el momento en que no en-
cuentra amparo normativo la intervencién de la
Administracién en la regulacién disciplinaria hay
que admitir la contrariedad a Derecho de la re-
gulacién del Decreto contenida en el punto 6 del
art. 77. Por todo lo cual procede la estimacién del
recurso en este extremo.

CUARTO. — Conforme a lo establecido en el
articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional, no pro-
cede hacer expresa imposicién de costas.

En atencién a lo expuesto, este Tribunal ha re-
suelto pronunciar el siguiente:

FALLO

PRIMERO. — Estimar en parte el recurso conten-
cioso-administrativo ndmero 392 de 2011 inter-
puesto por la...... , contra el Decreto 73/2011, de
22 de marzo (LARG 2011, 126), de la Consejera
de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno de
Aragén, anteriormente referido, y anular el apar-
tado 6 del articulo 77 del mismo.

SEGUNDO.— No hacer expresa imposicién
de costas.

2. Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
(Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1°). Sentencia num. 564/2015 de
21 octubre

Haciendas locales. Presupuesto: imqunocién:
asignacién econémica a entidad local” menor:
cuantia: determinacién: examen.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. — Se impugna en el presente pro-
ceso por la Entidad actora el acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Zuera de 18 de julio de
2012 Ppor el que se aprobd con cardcter defini-
tivo el reSLCJf)uesto de dicho Ayuntamiento para el
ejercicio 2012, en el particular relativo a la par-
tida de transferencias a la Entidad Local Menor
Ontinar del Salz, por considerar que debe ser,
al menos, de 348.124,01 euros -en conclusiones
eleva a la cifra de 354.054,01 euros— y por
no contemplar una partida para el pago de los
atrasos adeudados a la Entidad por importe de
259.288,15 euros; y ello frente a [()J Unica partida
prevista de transferencias a dicha Entidad Local
Menor por la cantidad total de 350.000 euros.

Basando, en esencia, su pretensién -con in-
vocacién, entre otras disposiciones, del articulo
170.2.b) del Real Decreto legislativo 2/2004,
de 5 de marzo (RCL 2004, 602 y 670), por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Re-
guladora de las Haciendas Locales y de diversas
sentencias de ofros Tribunales- en la aplicabilidad
del Convenio firmado entre el Ayuntamiento de
Zuera y la Entidad Local Menor el 1 de enero de
1996, que considera vigente y cuyo cumplimiento
ya fue sugerido por el Justicia de Aragén el 7 de
septiembre de 2004. Siendo el primero de los im-
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portes referidos el resultado -segin la recurrente-
de la participacién en los ingresos de Zuera espe-
cificados en el Convenio, y el segundo la suma de
la cantidad de 155.229,23 euros abonada en el
afio 2012, correspondiente a adelantos de 2011
?ue no se habian pagado por falta de crédito su-
iciente, y de la cantidad de 104.060 euros que
prevé -partiendo de la del ejercicio 2009- para
las liquidaciones del Convenio de los ejercicios
2010y 2011 a abonar por el Ayuntamiento a la
Entidad Local Menor.

Del referido convenio se han de reproducir las
siguientes cldusulas, en las que la actora viene a
apoyar sus pretensiones:

Primera. - El Ayuntamiento de Zuera se com-
promete a transferir a la pedania de Ontinar de
Salz los ingresos derivados de la recaudacién por
los conceptos siguientes: impuesto sobre bienes
inmuebles de naturaleza ristica; impuesto sobre
bienes inmuebles de naturaleza urbana; impuesto
sobre actividades econdmicas; impuesto sobre el
incremento del valor de los terrenos de naturaleza
urbana; tasas sobre rieles, postes y palomillas, y
las transferencias de los fondos Jé cooperacién
nacional y regional, asi como cualquier otro in-
greso de nueva creacién, correspondientes todos
ellos al término municipal de Ontinar de Salz.

Segunda. - La entidad local menor seguird re-
caudando directamente los impuestos y tasas cedi-
dos hasta la fecha por el Ayuntamiento de Zuera,
y que son: impuesto sobre vehiculos de traccién
mecdnica; impuesto sobre construcciones, insta-
laciones y obras; tasa por el otorgamiento de li-
cencias urbanisticas, exigidos por el articulo 242
de la Ley del Suelo (RCL 2008, 1260), asi como
las tasas, precios publicos y contribuciones espe-
ciales por aquellos servicios que la entidad local
menor preste directamente, incluida la tasa por la
prestacién del servicio de recogida domiciliaria
de basuras.

Tercera. - El total del montante a transferir
constard en los presupuestos del Ayuntamiento de
Zuera como transferencias corrientes a la entidad
local menor, mientras que en los presupuestos de
ésta constardn por el mismo concepto los reinte-
gros en favor del Ayuntamiento de Zuera como
contribucién econémica por prestacién de servi-
cios y participacién en gastos comunes.

Cuarta. - La entidad local menor de Ontinar de
Salz se obliga a contribuir en los gastos del Ayun-
tamiento de Zuera, siempre que estos conceptos
sean prestados directamente a aquélla de forma
constante y continuada en el siguienfe porcentaje:

-Secretaria General, 12,75%

-Servicios técnicos de arquitecta. 12,75%.

-Servicio de aparejador munic:;g)a/. 12,75%.

-Servicio Social de Base. 1,10%.

-Brigada de basuras. 6,80%.

-Gastos camién de basuras. 6,80%.

-Aportacién  Mancomunidad Bajo Gdllego.
12,75%

Esta aportacién, siempre que se preste el
servicio, se calculard en funcién del coste esti-
mado en el presupuesto municipal del Ayunta-

miento de la villa de Zuera para el ejercicio en
curso.

Quinta. - Las cantidades que serdn objeto de
transferencia por parte del Ayuntamiento de Zuera
a la entidad local menor de Ontinar de Salz serdn
las que correspondan a los siguientes ingresos:

-%I rustica: Los que correspondan a la deuda
tributaria resultante de la aplicacién del corres-
pondiente tipo impositivo aprobado sobre los
valores catastrales que figuren en el padrén de
fincas rusticas situadas en Ontinar de Salz.

-IBl urbana: los que correspondan a la deuda
tributaria resultante de la aplicacién del corres-
pondiente tipo impositivo aprobado sobre los
valores catastrales que figuren en el padrén de
fincas urbanas situadas en Ontinar de Salz.

-AE: Los que correspondan a los contribuyen-
tes que figuren en el correspondiente padrén re-
caudatorio y que ejerzan su actividad en la enti-
dad de Ontinar de Salz.

-Rieles, postes y palomillas: El 12.75% del, to-
tal percibido por el Ayuntamiento de Zuera. (Uni-
camente en el caso de que tal liquidacién no se
efectie directamente por ERZ a la entidad focal
menor).

-Participacién en los ingresos de Telefénica de
Espaia, S.A.: 12.75% del total percibido por el
Ayuntamiento de Zuera.

-Fondo de cooperacién nacional: El 12.75%
del total percibido por el Ayuntamiento de Zuera.

-Fondo autonémico local: El 12.75% del total
percibido por el Ayuntamiento de Zuera.

Las transferencias se efectuardn mensualmente,
en el momento en que dichos ingresos hayan sido
real y efectivamente percibidos por el Ayunta-
miento de Zuera y que, con arreglo a lo previsto,
hayan de ser objeto de transferencia a favor de la
entidad local menor de Ontinar de Salz.

Gastos: La aportacién de Ontinar de Salz para
los gastos previstos se hard mensualmente. Para
ello se deducirén de la cantidad mensual que le
corr65ﬁonda or su participacién en el fondo na-
cional el resultado de dividir por doce la totalidad
de los gastos previstos inicialmente para cada
afo, y sin perjuicio de la posterior liquidacién de-
finitiva que corresponda.

La liquidacién definitiva se realizard cuando el
Ayuntamiento de Zuera disponga de los importes
resultantes de la liquidacién de%niﬁva de ingresos
y gastos.

Novena. - El presente convenio entrard en vi-
gor el 1 de enero de 1996, y la modificacién, am-
pliacién o derogacién de cualquier cldusula es-
tablecida en este acuerdo deberd ser acordada,
por mayoria absoluta, en los respectivos plenos
municipales” .

SEGUNDO. — Estableciendo el invocado arti-
culo 170.2.b) del RDL 2/2004 (RCL 2004, 1420)
que “Unicamente podrdan entablarse reclamacio-
nes contra el presupuesto: ... b) Por omitir el cré-
dito necesario para el cumplimiento de obliga-
ciones exigibles a la entidad local, en virtud de
precepto legal o de cualquier ofro titulo legitimo,
la cuestién objeto de debate se centra en determi-
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nar si la cantidad consignada en el Presupuesto
impugnado para atender las obligaciones exigi-
bles para con la Entidad Local Menor recurrente,
por importe de 350.000, resulta o no suficiente.

Frente a lo que sostiene la recurrente en los
términos antes referidos, el Ayuntamiento deman-
dado opone que el referido Convenio fue denun-
ciado por su parte en virtud de Acuerdo adop-
tado en sesién del Pleno de 6 de mayo de 2004,
que no estd vigente en los férminosg condiciones
en los que fue firmado en el afio 1996 y que, en
definitiva, no existe titulo legitimo que %a%ilite a
la Entidad Local Menor a exigir la inclusién de
determinados créditos. Afadiendo que tampoco
nos enconframos ante una obligacién exigible, no
correspondiéndose el crédito alegado por aquella
con una obligacién vencida, liquida y exigible al
no haberse practicado la liquidacién definitiva.

Y, en efecto, ha quedado acreditado que el
Convenio en cuestién fue denunciado por Acuerdo
del Pleno municipal de 6 de mayo de 2004 -pos-
terior a la queja formulada al Justicia-, con base
en que habian transcurrido ya ocho afos desde
la firma del Convenio y una parte de las cldusulas
que contenia habian quedado obsoletas o entra-
ban en colisién con normas vinculantes posterio-
res, por lo que se consideraba oportuno llevar
a cabo una nueva redaccién que estuviera mds
acorde con el marco normativo, acorddndose
que durante el ejercicio 2004, en caso de no
producirse la aprobacién de un nuevo convenio,
se aplicarian, con cardcter provisional, las cldu-
sulas del Convenio de 1996, y encomenddndose
al Alcalde el inicio de los procedimientos nece-
sarios para la redaccién de un nuevo Convenio.
Tal acuerdo devino firme, f)ues no obstante su re-
chazo por la Junta Vecinal el 8 de julio de 2004,
no consta que fuera recurrido y, por ofra parte, el
recurso contfencioso administrativo que interpuso
en el afio 2006 contra la inactividad del Ayunta-
miento por incumplimiento del Convenio -recurso
426/2506 del Juzgado de lo contencioso admi-
nistrativo ndm. 4- se declaré terminado por auto
de 10 de septiembre de 2007, por desistimiento
de la recurrente -si bien, segun alega, al haberse
aprobado por el Ayuntamiento el pago de una
aportacién de 60.000 euros a cuenta de la re-
gularizacién de las liquidaciones pendientes de
practicar y haberse comunicado la intencién de
reanudar "las relaciones de colaboracién entre
ambas entidades-.

Lo cierto es 7ue, no obstante dicha denuncia
-a la que, pese lo sostenido por la recurrente, no
podia obstar lo establecido en el cldusula novena,
referida a la modificacién, ampliacién o deroga-
cién de cualquier cldusula, y méxime cuando el
Convenio no se establecia plazo de vigencia-, se
han venido aplicando, cuando menos en parte y
con determinadas adaptaciones, los criterios es-
tablecidos en el convenio, practicdndose anual-
mente desde finales de 2007 -en que se regula-
rizaron las de los afios 2003, 2004 y 2005- las
liquidaciones anuales que fueron firmadas por los
dos Alcaldes hasta la de 2009 aprobad%s por
resoluciones de la Alcaldia de Zvera -las que co-

menzaban con la siguiente expresién: “atendida
la relacién de colaboracién existente entre la Enti-
dad Local de la Villa de Zuera y Ente Local Menor
de Ontinar del Salz que conlleva aportaciones
econdmicas™-. Y también es cierto que con fecha
7 de marzo de 2013 -segin documento apor-
tado por la actora antes de declararse concluso
el periodo probatorio- se acordé por el Pleno del
Ayuntamiento de Zuera: “el cumplimiento del con-
venio en los términos que se firmé entre el Ayun-
tamiento de Zuera y la Junta Vecinal de Onfinar
del Salz”; “el pago puntual de las mensualidades
y los retrasos adeudados desde julio a diciembre
de 2012 y enero de 2013"; y “dar traslado de
este acuerdo plenario a Secretaria General, Inter-
vencién y Tesoreria para que se inicien los pagos
de los mencionados retrasos y se confeccionen
las liquidaciones de 2010 y 201 laplicando el
convenio en vigor”. Mas sin aclarar ni solventar
en este dltimo acuerdo todas las diferencias man-
tenidas con la Entidad Local Menor en orden a
la inclusién en las liquidaciones anuales de los
conceptos en los que han venido manteniendo
su discrepancia en los ejercicios 2010 y siguien-
tes. Debiendo significarse que, como resulta de
la documental aportada por la actora, contra la
liquidacién del ejercicio 2010, aprobada por
acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 21 de
noviembre de 2012 -precedido, no se desconoce,
de informe desfavorable de la Intervencién-, por
un importe en favor del Ayuntamiento de Zuera
de 88.071,88 euros -asi como contra las liqui-
daciones de anticipos mensuales de los meses
de julio a octubre de 2012, por un importe total
acumulado de 106.036,74 euros, y con la solici-
tud, acumuladamente, seqin escrito de interposi-
cién, de cumplimiento del convenio- se interpuso
recurso contencioso administrativo seguido en el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo 4 con
el numero 362/2012, cuya resolucidén no consta
en las actuaciones; como tampoco consta que en
ejecucién del referido acuerdo de 7 de marzo de
2013 se haya aprobado una nueva liquidacidn
del ejercicio 2010 -ni del 2011-, con las confor-
midad de ambas partes que hubiera podido sol-
ventar las diferencias mantenidas e, incluso, dejar
el presente recurso carente de objeto.

El caso es que, centrdndonos en lo que aqui
ha de ser objeto de debate, para el cumplimiento
de las obligaciones que ha venido asumiendo el
Ayuntamiento de Zuera y exigibles en el ejerci-
cio presupuestario cuestién, la partida aqui im-
pugnada, de 350.000 euros, resultaria suficiente,
segun el informe de la intervencién obrante en el
expediente, en respuesta a la impugnacién de la
Entidad recurrente contra la aprobacién inicial,
caso de liquidarse los dos ejercicios de 2010 y
2011, partiendo de que el total de adelantos men-
suales del ejercicio 2012 a realizar a la Entidad
-por el 12,75 % de los anticipos ingresados por el
Ayuntamiento de Zuera en concepto de participa-
cién de tributos del Estado e ingresos del Servicio
de Recaudacién de la DPZ por los tributos cuya
gestién recaudatoria se ha habia cedido- ascen-
deria a 294.453,44 euros y de que se habia rea-
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lizado un reconocimiento extrajudicial de créditos
-para atender a las transferencias de Ontinar del
alz, devengadas en el ejercicio 2011, que por
falta de crédito en el presupuesto de ese ejercicio
no habian podido reconocerse- por importe de
121.095,0/ euros; alo que habria de afiadirse en
la partida en cuestidn las liquidaciones del Conve-
nio, liquidaciones que -se decia- se habian venido
efectuando en el ejercicio posterior al siguiente
afo a liquidar, es decir, en el ejercicio 2011 se
liquidé el ejercicio 2009. Segun se informaba “el
convenio firmado entre dichas entidades locales
sefiala que la liquidacién definitiva se realizara
cuando el Ayuntamiento de Zuera disponga de
los importes resultantes de la liquidacién definitiva
de Ingresos y Gastos. A dia de hoy no se tienen
todos los datos definitivos para realizar la liqui-
dacidn definitiva, si bien si se tiene la mayoria
de ellos para, al menos realizar una estimacién
o liquidacién provisional del convenio del ejerci-
cio 2010”. Ahadiendo que “en tal sentido, los
cdleulos de la liquidacién provisional se han reali-
zado, teniendo en cuenta los mismos criterios que
se utilizaron en la dltima liquidacién practicada
en el ejercicio 2009, atendiendo a que el conve-
nio entre ambas entidades ha quedado obsoleto y
exige una reinterpretacién constante al no reflejar
la realidad de ingresos y gastos de ambas ad-
ministraciones”. Pormenorizandose seguidamente
en el informe los diferentes conceptos y sus impor-
tes correspondientes a los tres ejercicios de 2009,
2010 2011, con determinadas aclaraciones de
las cantidades recogidas, y de cuyos cdlculos re-
sulta que, frente a la liquidacién de 2009, con un
saldo favorable a Ontinar del Saz de 52.029,46
euros, las de 2010 y 2011 resultaban con un
saldo en su contra de 56.946,05 y 81.045,18
euros respectivamente. Informdndose, asi mismo,
que la aplicacién de los nuevos criterios en las li-
quidaciones que segun el equipo de gobierno era
necesario realizar en los ejercicios 2010y 2011,
por los conceptos de gastos de policia y gastos
de vertedero de Zaragoza imputados a la Manco-
munidad, que esta repercute en el Ayuntamiento,
haria que la partida de 350.000 seria suficiente
incluso de liquidarse sélo el ejercicio 2010. Y, en
este sentido, en el acuerdo del Pleno que aprobé
el presupuesto, se desestimaron las alegaciones
de la recurrente -por la que se pretendia que se
incrementara tal partida en 385000 euros y se
adicionara ofra por los atrasos de 259.288,15
euros-, al estimarse una liquidacién negativa del
convenio para el ejercicio de 2010 de 89.900
euros, con lo que el gasto imputable a esa par-
tida, atendiendo a los anticipos a realizar durante
2012 -de 294.453,44 euros- y el reconocimiento
de las transferencias de 20 fll por importe de
121.095,07 euros-, no superaria los 325.000
euros. Siendo finalmente la liquidacién definitiva
gprobada para el ejercicio 2010 la ya referida
e 88.071,88 euros, objeto, como se ha dicho,
del recurso nimero 362/2012.
Asi las cosas, y sin perjuicio de lo que pudiera
resultar de este ultimo recurso y/o de la liquida-
cién que se haya podido practicar o practique en

ejecucién del acuerdo de 7 de marzo de 2013,
no cabe concluir que la partida aqui impugnada
sea insuficiente. Sin que las alegaciones de la
recurrente permitan llegar a otra conclusién te-
niendo en cuenta que:

- Pretende incluir como ingresos computables
con base en el convenio -por el apartado “cual-
quier otro ingreso de nueva creacion”-, conceptos
como “INAEM”, “DPZ EMPLEO”, “DPZ IGUAL-
DAD”, compensacidn telefénica y aprovecha-
miento de caza, que no figuran inch;idos en ante-
riores liquidaciones, pese a que, como es el caso
del dltimo referido -segin informé la Interventora
municipal en respuesta a las preguntas formula-
das por la actora en periodo probatorio-, se viene
percibiendo desde hace afos -ignoréndose si ocu-
rre lo mismo sobre el concepto de compensacién
telefénica, sobre el que ninguna pregunta se hizo,
si bien si figura incluido en la liquidacién defini-
tiva aprobada-, o no hgy base suficiente en las
actuaciones para considerar que tengan encaje
en el convenio; asi segin la respuesta a las pre-
guntas formuladas por la actora la Interventora
informé que “no es cierto que el Plan extraordi-
nario de apoyo al empleo 2010 de la Diputacién
Provincial de Zaragoza, constituya un ingreso de
nueva creacién “correspondiente al término muni-
cipal de Ontinar de Salz”, puesto que no se cir-
cunscribe al territorio sino que la subvencién fue
asignada por la Diputacién en funcién del no de
desempleados, que se correspondia con el paro
registrado segun fuentes del Instituto Aragonés de
Empleo (INA%M), a fecha 30 de abril de 2010.
No constituye ingreso permanente para los muni-
cipios de la Provincia, sino que se crea con cardc-
ter coyuntural y finalista: destinado a financiar al
70 por 100 la contratacién por los Ayuntamientos
de personas desempleadas para la ejecucidn de
servicios piblicos de competencia municipal, con
una duracién méxima de 12 meses”.

- la cantidad de 121.095,07 euros reco-
nocida extrajudicialmente -computada por el
Ayuntamiento- pretende incrementarla con otros
34.134,16 euros abonados el 4 de enero de
2012, en concepto de anticipo del mes de julio de
2011 -lo que suma la cantidad por ella estimada
de 155.229,23 euros-, cuando este anticipo fue
cargado al presupuesto del ejercicio 201 1.

- No obstante los estrictos términos del conve-
nio en cuanto a gastos, la actora ha admitido,
cuando menos implicitamente, la necesidad de su
adaptacién o reinterpretacién, como en el caso
de los conceptos previstos en el convenio de “bri-
gada de basuras” y de “gastos de camién de

asuras”, al no prestarse tal servicio por el Ayun-
tamiento sino por la Mancomunidad, y recono-
ciendo en la liquidacién de 2009 su inclusién en
el apartado de aportacién a la Mancomunidad
del 12,75 %.

- Pretende ahora la actora la exclusién de los
servicios de Secretaria, alegando que existe Se-
cretario en la Entidad, cuando lo que acredita es
tener contratado un auxiliar administrativo desde
el afio 1985 y sin que ello haya sido ébice para
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incluir aquellos gastos en ninguno de los ejerci-
cios anteriores.

- Para efectuar la liquidacién de 2009 se tuvie-
ron en cuenta, como ha informado la Intervencién
municipal, criterios nuevos respecto de las liquida-
ciones anteriores, como fueron los de arquitecto,
aparejador, policia local, trabajador DPZ, gastos
SER (Radio Zaragoza) y Crénica Bajo Gallego,
los cuales se han mantenido en la de; 2010 con
una variacién en la forma de liquidar el corres-
pondiente a policia local y sin figurar ya el de
trabajador DPZ-. Es cierto que estos criterios no
aparecen en la liquidacién firmada por los dos
Alcaldes en marzo de 2011; sin embargo, como
también se advierte por dicha Intervencion, por
decisién de aquellos se incluyeron en esta liquida-
cién los costos de tales conceptos nuevos en el de
“gastos promocién y desarrollo nuevo poligono
industrial” por un importe total de 23.56%, 13 eu-
ros -coincidente con la suma de los que se habian
considerado individualmente para dichos concep-
tos nuevos-. Advirtiéndose ya entonces por el Inter-
ventor que, dicho concepto no estaba incluido en
el Convenio firmado entre Zuera y Ontinar, que
los gastos no se correspondian con el concepto
con el cual se giraba y que no se tenia constancia
desde Intervencién que el Ayuntamiento estuviera
llevando la gestién de la ﬁnidac/ de Ejecucién
OUA 1, a excepcién de la tramitacién administra-
tiva de los instrumentos de planeamiento (gastos
de publicaciones).

- Se incluye por la actora, en la pretendida par-
tida de atrasos, la cantidad de IPOA.O(SO euros,
correspondientes a las liquidaciones a abonar por
los ejercicios de 2010 y 2011, cuando las cal-
culadas por el Ayuntamiento, como ha quedado
expuesto, resultaban con saldo a favor de este
dltimo, y de hecho -se insiste- la aprobada defini-
tivamente en 2010, de acuerdo con los criterios
referidos, y objeto de impugnacidn en el recurso
362/2075, se vino a corresponder bdsicamente
con la estimada al aprobar el presupuesto -la di-
ferencia, a los efectos aqui examinados, resulta
irrelevante-.

- Y a lo anterior se une que, como también
se puso de manifiesto por la Intervencién -en el
aludido informe desfavorable que precedié a la
liquidacién de 2010, entre los motivos que de-
terminaron que se formulara reparo suspensivo-,
la entidad recurrente ha estado ingresando por
parte de ENDESA ir?forfes correspondientes a
tasa por ocupacién de dominio piblico de los
afios 2007 y siguientes que no fueron declaradas
a la hora de efectuar las correspondientes liquida-
ciones, por lo que -a su juicio- deberian iniciarse
las oportunas actuaciones para determinar la ci-
fra ingresada indebidamente y reclamar el reinte-
gro de la deuda no prescrita.

Por todo lo cual, como se ha dicho, no puede
concluirse que la cantidad consignada en los
presupuestos del Ayuntamiento de Zuera, para
atender las obligaciones para con la Entidad re-
currente fuera insuficiente. Y, en cualquier caso,
el superior crédito prefendicfo por esta, sobre el
presupuestado, no responderia a una obligacién

vendida, liquida y exigible, dada la controversia
surgida y que ha dado origen al recurso jurisdic-
cional ya referido del Juzgado nimero 4.
TERCERO. — De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional (RCL
1998, 1741), procede imponer las costas del
presente recurso a la entidad recurrente. Si bien
al amparo de la facultad prevista en el apartado
tercero de dicho articulo, se determina que el im-
porte de las mismas no podrd rebasar la cantidad

de 1.500 euros.
FALLO

PRIMERO. — Estimamos el recurso contencioso-
administrativo numero 181 del afio 2012, inter-
puesto por la ENTIDAD LOCAL MENOR ONTI-
NAR D[:pL SALZ (ZARAGOZA), contra la resolucién
referida en el encabezamiento de la presente sen-
fencia.

SEGUNDO. —Imponemos las costas a la recu-
rrente, con el limite establecido en el dltimo funda-
mento de esta resolucién. “

3. Tribunal Superior de Justicia de Ara-

on, (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 1°). Sentencia nim. 487/2015
de 18 septiembre

SUELO Y ORDENACION URBANA-URBA-
NISMO: Ejecucién de los planes de ordenacién:
sistemas de actuacién: sistema de cooperacién:
reparcelaciones urbanisticas: proyecto de repar-
celacién: aprobacién definitiva: aplica un Estudio
de Detalle que no es conforme a derecho: nulidad
procedente.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .— El recurso contencioso-adminis-
trativo se interpuso por la mercantil ...... , contra
el acverdo del Gobierno de Zaragoza de fecha
29 de septiembre de 2009, desestimatorio del re-
curso de reposicién interpuesto contra su anterior
acuverdo de 29 de mayo de 2009, por el que
se aprobé con cardcter definitivo el proyecto de
reparcelacién de la Unidad de Ejecucién nimero
1 del Area de Intervencién F-51-3 del PGOU de
Zaragoza.

La sentencia recurrida, tras una amplia exposi-
cién de los elementos fdcticos obrantes en el expe-
diente y fijar la posicién de las partes, rechaza las
dos primeras pretensiones de la mercantil actora,
por las que instaba la retroaccién de actuaciones,
y enfrando en el fondo de la reparcelacién impug-
nada, partiendo de los articulos 124 y 72£ cﬁe
la Ley Urbanistica de Aragén, y en particular de
los criterios de proporcionalidad de los derechos
adjudicados en relacién con la superficie de las
parcelas aportadas, preferencia de adjudicacién
de fincas en lugar préximo a las aportadas y el
de restriccién de adjudicacién de pro indivisos,
recogidos en las Bases de Actuacion y Estatutos
de la Junta de Compensacidn, concluye, con base

en la prueba pericial del arquitecto D. Claudio
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-que considera determinante-, que la propuesta
por éste defendida presenta mayor racionalidad
que la del proyecto de reparcelacién y respeta el
criterio de proximidad, evitando perjuicios econé-
micos a la recurrente y resultando mds coherente
con los principios de la reparcelacién, por lo que,
con estimacion del recurso, anula el acuerdo im-
pugnado a fin de que se incorporen las modifica-
ciones contenidas en la propuesta formulada por
el citado arquitecto.

La sentencia es recurrida por el Ayuntamiento
de Zaragoza y por la mercantil ...., S.A. -aquie-
tdndose la actora a los extremos de la misma por
los que no se atienden sus primeras ﬁretensiones-,
pudiendo resumirse los motivos en los que se ba-
san las apelaciones en la errénea valoracién de
la prueba por parte del Juzgador y en la vulnera-
cion del planeamiento en que incurre la propuesta
del perito Sr. Claudio que asume aquel.

EGUNDO. — Para la resolucién del presente
recurso de apelacién se ha partir de que el pro-
yecto de reparcelacién aprobado por las resolu-
ciones administrativas impugnadas es desarrollo
o ejecucién del Plan Especial del Area de Inter-
vencién F-51-3 del PGOU de Zaragoza y del Es-
tudio de Detalle de las manzanas de tal Areq,
tramitado, este Ultimo, conjuntamente con el pro-
yecto de reparcelacidn de /a Unidad de Ejecucién
numero 1 de dicha Area, para dar cumplimiento
al articulo 16 de las Normas Urbanisticas del Plan
Especial -en el que tras disponer en su pdrrafo
primero que “la edificacién en el dmbito de este
Plan Especial no requerird la aprobacién previa
de Estudios de Detalle, siempre que abarque uno
o varios de los edificios completos definidos en
la ordenacién pormenorizada expresada en el
plano O-3”, establece en su pdrrafo segundo que
“en el supuesto de construccién parcial de alguno
de los edificios previstos por el Plan Especial, se
exigird la aprobacién previa del Estudio de Deta-
lle con el objetivo de garantizar su unidad cons-
tructiva segin los criterios expresados en el arti-
culo siguiente”-'y al amparo del articulo 93.4 del
Reglamento de Gestién Urbanistica (RCL 1979,
319) -a cuyo tenor “cuando, tratdndose de edifi-
cacién abierta, el plan no contenga reglas de ubi-
cacién de los volimenes, se tramitard y aprobard
conjuntamente con el proyecto de reparcelacién
un estudio de detalle en el que se determine la
ubicacién de los volimenes en concordancia con
los criterios de adjudicacién”.

El Estudio de detalle fue aprobado con cardc-
ter definitivo por Acuerdo c/elp Pleno Municipal de
27 de marzo de 2009, y entre las determinacio-
nes que en él se recogen se encuentran las refe-
rentes a delimitacién, superficie, altura, nimero
de viviendas y edificabilidad de cada una de
las parcelas resultantes del Proyecto de Reparce-
lacién entonces en tramitacién y conforme a la
dgltima modificacién que durante esta se habia
producido. Como se pone de manifiesto en la me-
moria del Estudio de Detalle, parecia conveniente
también que se concretara en éste “el aprovecha-
miento en ndmero de viviendas y edificabilidad
de cada propietario, de cada ed%‘icio y de cada

blogue, en coincidencia con el Proyecto de Repar-
celacién, y asi se ha expresado”.

Dicho "Estudio de Detalle fue también im-
pugnado por la aqui actora, siguiéndose ante
esta misma Seccién el procedimiento ordinario
347/2009, el cual tras la contestacién a la de-
manda por el Ayuntamiento de Zaragoza, a ins-
tancia de la representacién y con la conformidad
de la actora, tue suspendido hasta la resolucién
del recurso contencioso-administrativo interpuesto
esta mercantil contra la aprobacién definitiva del
Proyecto de Reparcelacién -el que es aqui objeto
de enjuiciamiento-, y cuya suspensién se ha man-
tenido hasta la fecha de acuerdo con lo intere-
sado por ambas partes en diversos escritos; y ello
pese a ser el Proyecto de Reparcelacién desarro-
llo o ejecucién del Estudio de Detalle -ain trami-
tado conjuntamente-. De ahi que gran parte de las
objeciones opuestas en los dos procedimientos y
coincidentes, debian ser resuveltas al aprobar el
Estudio de Detalle, como asi se vino a poner de
manifiesto en el informe del Servicio Tecnico de
Planeamiento y Rehabilitacién del Ayuntamiento
de Zaragoza de 18 de septiembre de 2009, al
sefalar que el Proyecto de Reparcelacién debe
respetar el contenido del Estudio de Detalle y que
la propuesta de modificacién que en trdmite de
alegaciones se habia efectuado por la actora “no
debe realizarse en el expediente de tramitacién
del proyecto de reparcelacién sino en el expe-
diente donde se tramita el Estudio de Detalle”;
afadiendo mds adelante, a modo de resumen,
que “el estudio de detalle recoge la composicién
volumétrica de las parcelas resultantes, compro-
bando que el aprovechamiento que se adjudica
a cada una de ellas, se puede materializar; ade-
mds de ofros aspectos que tienen que ver con la
estética, todo e”?) ajustado al contenido del plan
especial que en este caso le precede. Cualquier
cambio sobre las parcelas resultantes aprobadas,
deberd venir precedida por la modificacién del
Estudio de Detalle”.

la sentencia recurrida, como se ha dicho,
anula el acuverdo aprobatorio del proyecto de
reparcelacién aqui impugnado a fin de que se
incorporen_las modificaciones contenidas en la
propuesta formulada por el arquitecto Sr. Claudio
. Lo que ha llevado ahora a la Administracién de-
mandada y a la mercantil codemandada a alegar
en sus respectivas apelaciones que tal propuesta
no respeta los instrumentos de planeamiento que
le dan cobertura; en concreto el drea de movi-
miento del edificio R-2, tal y como se contempla
en el Plan Especial y en el Estudio de Detalle. Y,
en efecto, ha de concluirse que vulnera este dltimo
desde el momento en que traslada la parcela C-1
de la manzana M-1.1 que en él se prevé (entre la
A-2 y la B) al extremo sureste de esta manzana.
No se vulnera, por el contrario, el Plan Especial
-como también se sostiene- porque no llegue la
edificacién que se prevé en esta parcela C-1
hasta el vértice sureste de la manzana, dado que,
en tal extremo del edificio R-2, el Plan Especial no
exilge -tampoco el Estudio de Detalle- la alineacién
obligatoria hasta dicho vértice; no pudiendo des-
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conocerse que, como dispone el pdrrafo segundo
del articulo 12 de sus Normas ﬁrbanfsﬁcas “las
lineas que definen el érea de movimiento cons-
tituyen limites mdximos para la posicién de las
envolventes de los edificios, salvo que se indique
expresamente su condicién de alineaciones obli-
gatorias”; estableciendo el pdrrafo segundo de su
articulo 25 que “las lineas que delimitan las dreas
de movimiento tendrdn la consideracién de limi-
tes méximos para la posicién de las envolventes
de los edificios, excepto en el caso de aquellas
marcadas como obligatorias, en las que la edifi-
cacién deberd ajustarse a dicha linea”.

En consecuencia, la sentencia recurrida en
cuanto acuerda que se incorporen al proyecto de
reparcelacién recurrido las modificaciones conte-
nidas en la propuesta del perito Sr. Claudio, que
por el indicado motivo no respeta el Estudio de
Detalle, ha de ser revocada. Ello, sin embargo, no
determina la estimacién integra de los recursos y
confirmacién del proyecto de reparcelacién apro-
bado toda vez que la sentencia, previamente a
acoger tal propuesta, y con base en el informe de
dicho perito, viene a sostener que aquel infringe
los principios que han de regir la reparcelacion.
Ocurre que, como hemos venido exponiendo, ésta
se encuentra condicionada al Estudio de Detalle
previamente aprobado, al que ha de dar cumpli-
miento, y cuyas determinaciones son las que, en
definitiva, segun el perito Sr. Claudio y asume el
Juzgado, serian las que impedirian materializar
los aprovechamientos a los parcelas resultantes
en la reparcelacién y respetar los principios por
los que se ha de regir.

E/lo llevé a esta Sala, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley Jurisdiccio-
nal, a someter a la consideracién de las partes
la eventual revocacién de la sentencia recurrida
y declaracién de nulidad de la actuacién admi-
nistrativa impugnada, con base en la nulidad del
Estudio de Detalle en el que tiene su amparo, en
los especificos términos expuestos en la providen-
cia anteriormente transcrita.

Evacuando tal trémite, el representante muni-
cipal se limité a recordar la postura que mantuvo
en su dia respecto del criterio emitido por el pe-
rito Sr. Claudio, y frente a la posibilidad de que
esta Sala asentara su opinién en el mismo criterio,
aporta un nuevo informe del Servicio Técnico de
Planeamiento y Rehabilitacién, que -dice- explica
con mayor detalle el seguido por la Administra-
cién. Tal informe técnico, asi como el de los Servi-
cios Juridicos que también se aporta -junto con
ofra documentacién que no es sino reproduccién
de la que ya obra en las actuaciones-, resulta aqui
inadmisible y no puede ser tenida en considera-
cién, mdxime cuando el Juzgado en su argumen-
tacién aludia a la inexistencia de informes en el
expediente que, de modo eficaz -se decia-, pue-
dan contradecir las conclusiones a las que se lle-
gaba, y a que no se habia practicado prueba que
pudiera avalar el criterio de la Administracién. Y
es que la deficiencia probatoria que reprocha el
Juzgador no puede ser subsanada en este tramite;
cuestién distinta es si existe tal deficiencia, lo que

se ha negado en las apelaciones en las que se
hace expresa remisién a los informes obrantes en
el expediente.

La mercantil apelante, reitera, asi mismo, la
argumentacién dada en su recurso de apelacidn,
insistiendo en que la solucién planteada por la
actora -y acogida en la sentencia- vulnera el Plan
Especial y el Estudio de Detalle por no ajustarse
o reducir el drea de movimiento -a lo que ya se
ha dado respuesta- y por no poder acogerse la
vulneracién de los principios de proximidad y pro-
porcionalidad que alega la actora, suponiendo
la solucién que plantea una merma mayor de sus
derechos reparcelatorios, ya perjudicados por el
progecfo aprobado.

or su parte, la mercantil actora y aqui ape-
lada, tras recordar que interpuso recurso contra
el Estudio de Detalle por las mismas razones que
las expuestas en el presente, razona ampliamente
-reiterando los argumentos que ha venido mante-
niendo- que ni uno ni ofro respetan los principios
de proporcionalidad, equidad y proximidad, soli-
citando que se declare la nulidad de la actuacién
administrativa aqui impugnada con base en la nu-
lidad del Estadio de Detalle y, subsidiariamente,

ve se confirme la sentencia.

TERCERO. — Esta Sala ha de concluir que, en
efecto, el Estudio de Detalle, al proceder a la or-
denacién de volimenes y asignacién de las edifi-
cabilidades y nimero de viviendas a los bloques
que conforman el edificio R-2 de la Manzana
M-1.1, incurre en los motivos de nulidad que se
han venido sosteniendo por la recurrente y se
concretaron en la providencia de 6 de marzo de
2014, aun cuando, ?/a se adelanta, no puedan
asumirse algunas de las consideraciones y la pro-
puesta que efectia el perito Sr. Claudio .

El Estudio de Detalle divide la manzana M-1.1
en cuatro parcelas. Sobre la A-1 no se plantea
ninguna cuestidn; en ella se incluye la totalidad
delg edificio previsto en el Plan Especial denomi-
nado edificio R-1, asigndndole una edificabilidad
de 9.468,21 m2 y 81 viviendas, conforme lo
establecido en aquel. La cuestién surge respecto
de las parcelas A-2, B'y C-1 en las que se ubica
el edificio R-2 del Plan Especial -con una edifica-
bilidad asignada de 8.418,00 m2 y 72 vivien-
das- que estard conformado por los bloques que
en ellas se puede construir de acuerdo con las
determinaciones que se concretan en el Estudio
de Detalle. Para el bloque de la parcela A-2 se
delimita un drea de movimiento -entendiendo por
tal, conforme al citado articulo 12 de las Normas
Urbanisticas, el perimetro cerrado dentro del cual
el edificio proyectado debe inscribirse por com-
pleto- de 106,92 m2 y se asignan 10 viviendas
para un edificio de diez plantas (B+9), con una
edificabilidad de 1.142,82 m2. Tal ndmero de
viviendas, segun sostiene el perito Sr. Claudio, no
se puede materializar al no admitirse en el Plan
Especial el uso de vivienda en la planta baja; y
asi resulta de lo establecido en el articulo 35.2
de sus Normas relativo a “usos permitidos” al
disponer: “Uso principal: vivienda colectiva, ex-
cepto en planta baja”. Pero es que, aunque se
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admitiera, como sostienen los técnicos de la Ad-
ministracién, que si (7ue estd permitido tal uso en
la planta baja -en el referido informe de 18 de
septiembre de 2009 se dice al respecto, sin mds
explicaciones, que “asi se comprobé en el tramite
de aprobacién del Estudio de Detalle, y asi se re-
coge en el proyecto de reparcelacién™, lo cierto
es que, como puso de manifiesto la apelante....,
S.A. -que también tiene impugnado el Proyecto de
Reparcelacién-, el drea de movimiento delimitada
impide materializar el aprovechamiento asignado
en términos de rentabilidad, siendo muy inferior
al promedio del drea de movimiento del resto de
las parcelas del dmbito. Extremo, este dltimo, que
se constata facilmente con el examen de los pla-
nos en los que aparecen las dreas de movimiento
de todas las parcelas de las distintas manzanas,
y asi vino a reconocerlo la propia Junta de Com-
pensacién en el informe emitido en respuesta a lo
acordado por el Juzgado como diligencia final,
al sefialar que la parcela en cuestién se encuen-
tra “en el limite de la viabilidad arquitecténica
por su escaso aprovechamiento”. Lo que permite
concluir que las determinaciones de esta parcela
imposibilitan una adecuada equidistribucidn. La
propia mercantil apelante...., S.A., en su recurso,
alega que la reducida drea de movimiento de la
parcela en cuestién Gnicamente posibilita edificar
una vivienda por planta e impide materializar su
aprovechamiento en términos de rentabilidad, re-
cogiendo las conclusiones a las que se llegé en el
informe pericial aportado en el recurso por ella
interpuesto al respecto, que son del todo punto
convincentes.

Frente a la imposibilidad de materializar el
aprovechamiento que se asigna a la parcela A-2,
la parcela C-1 tiene, en cambio, un drea de mo-
vimiento sobredimensionada -210,91 m2-, toda
vez que tiene asignada una edificabilidad de
l. 13?3 m2 -ligeramente inferior a la de la A-2,
con una drea de movimiento de casi la mitad-, la
cual, como informa el arquitecto Sr. Claudio, se
agotaria, de ocuparse los 210,91 m2 por planta,
con la construccién de un bloque de seis alturas
-baja mds cinco, ocupando la baja 78,45 m2-,
cuando el edificio, conforme al Plan Especial,
debe ser de baja mds nueve, al exigirse la conti-
nuidad de alturas, tanto del techo de planta baja,
como de los de plantas alzadas; o bien obligaria,
de alcanzarse IFa) altura exigida, a retranquearse
-lo que es posible en atencion a las dnicas alinea-
ciones obligatorias que se fijan para este bloque
en el plano 03-, pero ello provocaria una discon-
tinuidad de fachadas tan significativa -el fondo
mdximo previsto del edificio R-2 de 14 metros, en
el bloque a construir en esta parcela, con un frente
de fachada de 15,04 metros, habria de quedar
reducido a casi la mitad, respecto de sus limitrofes
a derecha e izquierda- que mal se compadece
con el objetivo del Estudio de Detalle exigido por
el citado articulo 16 del Plan Especial, cual es el
de garantizar su unidad constructiva, segin los
criterios que se expresan en su articulo 17, que
-ha de reconocerse- hacen referencia a unidad de
materiales de construccién y coincidencia de altu-

ras, tanto del techo en planta baja como de las
plantas alzadas para todo el edi#icio, sin exigir,
por tanto, continuidad de fachadas.

Por contra, la parcela B tiene un drea de mo-
vimiento de 579,20 m2, y de ocuparse en su to-
talidad esta superficie en las diez plantas se con-
sumiria una edificabilidad de 5.7992 m2, cuando
la asignada es de 6.142,18 m2, sin que la dife-
rencia, pese a lo que se sostiene por los técnicos
de la Administracién, puveda materializarse en el
resto de la planta baja de la parcela, fuera del
drea de movimiento, como resulta claramente del
articulo 24 de las Normas del Plan Especial que
dispone que “En planta baja y plantas alzadas,
la ocupacién méxima seré la delimitada por las
dreas de movimiento determinadas para cada
edificio, grafiadas en el plano O-6, mas los vuelos
y elementos puntuales salientes permitidos sobre
la parcela propia que se indican en el art. 26 de
las presentes Normas”; afiadiendo que “En plan-
tas inferiores a la baja se permite una ocupacién
mdxima del suelo del 10 %”. Y en el plano O-6
no se grafia un drea de movimiento distinta para
planta baja y alzadas para el edificio en cuestién.
Debiendo significarse que la nota incorporada en
el citado plano 03 del Estudio de Detalle -y en
ofros- de que “se cumplirdn las condiciones de
ocupacién en planta baja del plano O-5 del Plan
Especial”, no posibilita llegar a ofra conclusién,
como parecen entender los técnicos de la Admi-
nistracién, ya que contravendria el Plan Especial,
pues no cabe desconocer que dicho plano O- 5
tiene por objeto, de conformidad con el articulo
30 de las Normas, la disposicién en la planta
baja de los “porches, espacios abiertos portica-
dos y plantas bajas didgfanas”.

A todo lo anterior se une que el Estudio de
Detalle, como se expuso en la providencia de

de marzo de 2014, incorpora las previsio-
nes del Proyecto de Reparcelacién que aqui se
cuestionan, desplazando una pequena parte -en
concreto 236,47 m2- de la edificabilidad corres-
pondiente a las parcelas aportadas por la actora,
ubicadas todas en la manzana M-1.1 -y viales y
zonas verdes que la circunvalan-, a la finca Ny
en proindiviso con otros propietarios, cuando po-
dria haberse asignado en su totalidad dentro de
la manzana M-1-1; y, en cambio, incorpora parte
de las edificabilidades correspondientes a ofras
parcelas fuera de su dmbito -propiedad de Espue-
las Inmobiliaria, S.A.—. La superficie aportada
en este extremo norte del proyecto de reparcela-
cién por esta ultima mercantif/ y por la actora es
la misma, sin embargo a la primera se le asigna
en la Manzana una superficie de 2.824,56 m2
-Farcelas Ay A-l-, con una edificabilidad de

0.611,03 m2; mientras que a la actora se le
asigna una superficie de 1.631,08 m2 -parcela
B- con una edificabilidad de 6.142,18 m2, y el
resto que le corresponde, de 236,47 m2 -junto
con ofros 12,81 m2 de exceso que ha de adqui-
rir- se le adjudican en la parcela N en proindiviso.

Por otro lado, es cierto que, como se alega por
la Administracién, frente al criterio de proximidad
al que, entre ofros, se ha de ajustar la reparcela-
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cién, recogido en el articulo 125.f] y en el arti-
culo 95.1 del Reglamento de Gestion Urbanistica
(RCL 1979, 319] -“se procurard, siempre que lo
consientan las exigencias de la parcelacién, que
las fincas adjudicadas estén situadas en el lugar
mds préximo posible al de las antiguas propieda-
des de los mismos titulares”-, el apartado segundo
de este dltimo articulo dispone que “esta regla no
serd necesariamente aplicable en el caso de que
las antiguas propiedades estén situadas, en mds
del 50 por 100 de su superficie, en terrenos des-
tinados por el plan a viales, zonas verdes u otros
usos incompatibles con la propiedad privada”.
Ahora bien, el que no sea necesariamente apli-
cable en tales casos, no determina que no pueda
y deba aplicarse en atencién a las circunstancias
concurrentes. Como ocurre en el supuesto enjui-
ciado, en el que si bien gran parte de la superficie
aportada por la actora se destina a viales y zo-
nas verdes -segin los técnicos municipales el 65
%-, en el plano R-6 del Proyecto de Reparcelacién
-superpuesto de fincas aportadas y resultantes- se
aprecia claramente que la manzana M-1-1 esta
conformada por terrenos aportados casi en su in-
tegridad por las dos mercantiles y sélo en una muy
pequena superficie -que no llegard a 60 m2-, en
el vértice sureste, por terrenos del Ayuntamiento.
Ademds no puede ignorarse el desacuerdo en
cuanto a las superficies aportadas en esta Man-
zana por parte de las dos mercantiles -la actora
ha venido sosteniendo que la finca nimero 2 por
ella aportada tiene una extensién superior a la re-
conocida y por contra la ndmero 1 de la apelante
inferior, lo que se solventd, ante la imposibilidad
de determinar en el terreno el limite entre las dos
fincas, conforme a lo establecido en el apartado
segundo de la Base de Actuacién Tercera-.

En definitiva, se ha de concluir que no puede
considerarse racional, ni acorde a los principios
de la reparcelacién, que no se le adjudique a la
actora todo el aprovechamiento que le corres-
ponde en la Manzana en cuestién.

CUARTO. — No corresponde a esta Sala de-
cidir, frente a la solucién aprobada por la Admi-
nistracién, y que aqui debe anularse, cual de las
diversas alternativas posibles, dentro de la racio-
nalidad y con respeto a los principios que ha de
regir la reparcelacién, en orden a conseguir una
adecuada y justa equidistribucién de beneficios
y cargas, ha de adoptarse; aunque si ha de ad-
vertir, ante la solucion pretendida por la actora,
con base en el informe del Sr. C[c;udio, que la
misma incurre también en falta de racionalidad y
coherencia con los referidos principios. Y es que,
en efecto, reduce la edificabilidad y nimero de vi-
viendas de las parcelas A-2 y C-1, que trasvasa a
la B para incluir en esta todo el aprovechamiento
que le corresponde a la actora, y traslada la C-1
al vértice sureste de la manzana en donde se en-
contraba la finca del Ayuntamiento, a fin de cum-
plir el criterio de proximidad; mas ello a costa
de contener esta parcela y la A-2 unas dreas de
movimiento -de 101,48 m2 y 106,92 m2, respec-
tivamente-, que si bien permitirian la construccidn
de las nueve viviendas que se asignan a cada

una, no posibilitarian materializar su aprovecha-
miento en términos de rentabilidad, como en la so-
lucién que se anula; agravado, ademds, porque
- como se dice en el informe de 18 de septiem%re
de 2009- la forma irregular de la C-1, conside-
rando un fondo de parcela de aproximadamente
8 metros, hace dificil la construccién de garajes
en planta sétano, con lo que se disminuye, aun
mds, su rentabilidad, e imposibilitando un even-
tual acuerdo con la adjudicataria de la A-2 que
permitiese rentabilizar ambas parcelas.

QUINTO. — Por todo lo expuesto procede, con
estimacién parcial de los recursos de apelacidn,
revocar la sentencia recurrida y, en su lugar, anu-
lar el proyecto de reparcelacién aprobado por
las resoluciones recurridas, en cuanto aplica un
Estudio de Detalle que no es conforme a Derecho,
y cuya nulidad debe aqui declararse de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 27.2 de la
Ley Jurisdiccional . Como recuerda el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 20 de septiembre de
2007 (RJ 2007, 8080), “cuando el Juez o Tribu-
nal competente en relacién con el recurso indi-
recto, no lo sea en relacién con el recurso directo,
“deberd” f)/antear la cuestién de ilegalidad, una
vez que la senfencia que dicte sea firme, limi-
tando el pronunciamiento a la declaracién sobre
el acto administrativo, sin que, en relacién con la
disposicién general, sus poderes puedan ir mas
allé de la no aplicacién de la misma, de acuerdo
con lo sefialado en el articulo 6 de la Ley Orgd-
nica del Poder judicial . En cambio, en el caso de
identidad competencial, el érgano jurisdiccional
“declarard la validez o nulidad de la disposicién
general”. Conviene precisar -afiade el Alto Tribu-
nal-, en todo caso, que el apartado 2 del articulo
27 resulta igualmente aplicable en los casos en
que el conocimiento del recurso indirecto llega
a los Tribunales Superiores de Justicia por medio
del recurso de apelacién, pues si bien es cierto
que existen posiciones, cada vez mds reducidas,
que entienden lo contrario, se trata de posturas
que, amén de contar en su contra inicialmente
con el principio de economia forocesal, no tienen
en cuenta que el designio del legislador era jus-
tamente el que aqui se mantiene”; concluyendo
que “en el recurso de apelacién interpuesto con-
tra sentencias dictadas en recursos indirectos, el
Tribunal “ad quem”, en el caso de tener compe-
tencia objetiva para anular la disposicién general
impugnada, deberd hacerlo asi, sin que sea pre-
ciso el previo planteamiento de cuestién de ilega-
lidad”.

SEXTO.— De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 139 no procede expresa imposicién de
costas en ninguna de las dos instancias.

FALLO

PRIMERO. — Estimamos en parte los recursos
de apelacién interpuesto por el AYUNTAMIENTO
DE ZARAGOZA y por la mercantil...., S.A., con-
tra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 5 de Zaragoza de fecha
6 de junio de 2011, dictada en el recurso con-
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tencioso-administrativo seguido en dicho Juzgado
con el nimero 548 de 2009, la cual revocamos.

SEGUNDO. — Declaramos la nulidad del Es-
tudio de Detalle del Area de Intervencién F-51-3
del PGOU de Zaragoza aprobado con cardcter
definitivo por Acuerdo del Pleno Municipal de 27
de marzo de 2009.

TERCERO .— Declaramos la nulidad del Pro-
yecto de Reparcelacién de la Unidad de Ejecu-
cién nimero 1 del Area de Intervencién F-51-3
del PGOU de Zaragoza aprobado con cardcter
definitivo por Acuerdo del Gobierno de Zaragoza
de fecha 29 de mayo de 2009.

CUARTO . — No hacemos expresa imposicién
de costas en ninguna de las dos instancias.

4. Tribunal Superior de Justicia de Aragoén,
(Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3°). Sentencia num. 469/2015 de
10 julio

Funcién publica. Administracién local: Reglo-
mento de la Especialidad de Salvamento Acudtico
del Cuerpo de Bomberos de Zaragoza: negocia-
cién colectiva: omisién: nulidad procedente.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— Es objeto del presente recurso
contencioso administrativo el Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Zaragoza de 21 de febrero
de 2011 que aprobé de forma definitiva el Regla-
mento de la Especialidad de Salvamento Acudtico
del Cuerpo de Bomberos de Zaragoza.

La demanda se funda en que, sin conocimiento
de las Organizaciones Sindicales de dicho Ayun-
tamiento se anuncié la aprobacién inicial del ci-
tado Reglamento, y transcurrido el plazo de infor-
macién publica sin alegaciones la resolucién del
Pleno antes enunciada lo aprobé definitivamente.

La parte demandante denuncia que esa forma
de actuacién vulnera lo prevenido en el art. 37,
apartados c) y m) del Estatuto Bdsico del Em-
pleado Piblico (RCL 2007, 768) (EBEP), pues no
se ha dado participacién de los representantes
sindicales en el procedimiento de aprobacién del
Reglamento. El contenido de éste afecta a las con-
diciones laborales de los empleados publicos del
Ayuntamiento de Zaragoza en consecuencia
soC;icifa se declare la nulidad Ja/ Reglamento refe-
rido.

La administracién demandada se opone a la
pretensién de la parte actora aduciendo que nos
enconframos ante una manifestacién de la potes-
tad de autoorganizacién de la administracién
que el Ayuntamiento ha cumplido convocando de
modo permanente a las organizaciones sindicales
con derecho a negociar los aspectos contenidos
en el Reglamento, siendo indiferente que la nego-
ciacién se haya efectuado con posterioridad a la
aprobacién cfé/ Reglamento, no habiendo existido
indefensién real. Ademds, afirma que la parte re-
currente no cuestiona que ninguno de los precep-
tos sea lesivo o perjudicial para los empleados
publicos.

SEGUNDO. — El Reglamento citado regula las
condiciones laborales de los Bomberos en cuanto
integrantes de la Especialidad de Salvamento
Acudtico del Cuerpo de Bomberos de Zaragoza.

Este hecho no es negado por la administracién
y resulta claramente del contenido de sus dispo-
siciones, ya que tras las disposiciones generales
que delimitan la especialidad regula el régimen
de incorporacién y cese a la especialidad -arts. 6
a 9-, los derechos y deberes de los bomberos es-
pecialistas -arts. Ig a 12-, la actividad, organiza-
cién y funciones -arts. 13 a 20-, la formacién en
sus diversos niveles, con programas obligatorios y
de libre asistencia -arts. 21y 22-, asi como otras
funciones de quienes integran la especialidad.

la ley 7/2007, de 12 de abril (RCL 2007,
768), del Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico
(EBEP) en su capitulo IV -articulos 31 y siguientes
- regula los derechos de negociacién colectiva,
representacidn y participacion institucional. En el
art. 37 se determinan las materias que habrdn de
ser objeto de negociacién, expresando que:

1. Serdn objeto de negociacién, en su dmbito
respectivo y en relacién con las competencias de
cada Administracién Pdblica y con el alcance que
legalmente proceda en cada caso, las materias
siguientes :

¢) Las normas que fijen los criterios generales
en materia de acceso, carrera, provisién, sistemas
de clasificacién de puestos de trabajo, y planes e
instrumentos de planificacién de recursos huma-
nos.

m) Las referidas a calendario laboral, horarios,
jornadas, vacaciones, permisos, movilidad funcio-
nal y geogrdfica, asi como los criterios generales
sobre la planificacién estratégica de los recursos
humanos, en aquellos aspectos que afecten a con-
diciones de trabajo de los empleados puiblicos .

Del contenido del Reglamento impugnado se
desprende que debid ser objeto de negociacién
colectiva con los representantes de los empleados
publicos, de manera previa a su aprobacién por
el Pleno del Ayuntamiento. El art. 31 del EBEP
previene que “ 1. Los empleados pdblicos tienen
derecho a la negociacién colectiva, representa-
cién y participacién institucional para la determi-
nacion de sus condiciones de trabajo “, y que

“ 2. Por negociacién colectiva, a los efectos
de esta Ley, se entiende el derecho a negociar la
determinacién de condiciones de trabajo de los
empleados de la Administracién Piblica “.

Esa negociacién ha de permitir que los em-
pleados piblicos realicen propuestas sobre las
condiciones de trabajo y discutan los borradores
o planteamientos de la Administracién, antes de
que se apruebe el Reglamento que habrd de regu-
lar, de forma obligatoria, sus derechos y deberes.
Como mantenia esta Sala en Sentencia de 10 de
marzo de 2015, nimero 141/2015, “ la STS de
27 de octubre de 2014 (R 2014, 5413), dic-
tada en Rec. n° 3452/2013, que recoge doctrina
constante de dicho tribunal, ha dicho que: “que
para que exista una vdlida negociacion resulta
inexcusable que haya tenido lugar una efectiva
confrontacién de las proposiciones contrapues-
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tas, sobre la materia que haya de ser objeto de
negociacién, que cada uno de los interlocutores
quiera libremente hacer valer en defensa de sus
infereses; y esto, a su vez, exige que dichos in-
terlocutores hayan recibido, en las condiciones
debidas, los elementos de informacién que les
resultan indispensables para formular sus propo-
siciones.” Y esta Sala, en aplicacién de estas nor-
mas y doctrina jurisprudencial, ha concluido en
S 572/2014, dictada en recurso n° 497/20111
(JUR 2014, 298396) que: “la ausencia total de
negociacién conlleva un defecto esencial en la for-
macién del Acuerdo tomado y ahora impugnado,
por lo que, en aplicacién del articulo 65. .e), de
la Ley de Régimen Juridico 30/1992, de 26 de
noviembre debe ser estimado el recurso y decla-
rar nulo el Acuerdo en cuestién.”

TERCERO. —Frente a argumentos tan claros
extraidos de la interpretacién de la ley y de la
jurisprudencia no pueden prevalecer los alegatos
de la Administracién demandada, pues el Gmbito
de autoorganizacién de las administraciones pu-
blicas en materia de personal tiene unos limites
legales que no puede unilateralmente traspasar,
y el hecho de que el Ayuntamiento de Zaragoza
haya mantenido y mantenga contactos y negocia-
ciones con las organizaciones sindicales no obsta
a que, llegado el caso de establecer un Regla-
mento de condiciones laborales de los empleados
publicos, sea necesario abrir la negociacién en
los términos legalmente exigidos, sin que resulte
equivalente una negociacion a posteriori de las
condiciones de su aplicacién (reunidén de 13 de
julio de 2011).

Procede, en consecuencia, la estimacién del re-
curso contencioso administrativo deducido por la
Confederacién recurrente. El contenido del fallo
se limitaré a declarar la nulidad del Reglamento,
sin que resulte necesario incluir los pedimentos
complementarios referidos en el suplico de la de-
manda, por resultar consecuencia de la nulidad,
debiendo a partir del momento actuar el Ayunta-
miento demandado con arreglo a derecho.

CUARTO- De conformidad con lo establecido
en el articulo 139 de la Lley 29/1998 de 13
de julio (RCL 1998, 1741), Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, vigente al
tiempo de interposicién del recurso, no se hace
expresa imposicién de las costas causadas en el
procedimiento.

VISTAS las normas citadas y demds de general
y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

1.— Que estimando el presente recurso nu-
mero 481/11 B interpuesto por la representacién
procesal de la Confederacién de Seguridad Local
(CSL), debemos declarar y declaramos la nulidad
del Reglamento de la Especialidad de Salvamento
Acudtico del Cuerpo de Bomberos de Zaragoza,
aprobado por Acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Zaragoza de 21 de febrero de 2011.

2.— No se hace expresa imposicién de las
costas causadas.

3.— Se procederd a publicar esta Sentencia
en los términos y a los efectos establecidos en el

art. 72. 2 de la [JCA (RCL 1998, 1741) .

5.Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
(Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3°). Sentencia num. 143/2015 de
10 marzo

Funcién publica: acuerdo por el que se aprue-
an las medidas de ordenacién y gestidén de va-
cantes en el dmbito de la Administracién General
de la Comunidad Auténoma: impugnacién: vulne-
racién del principio de jerarquia normativa: exis-
tencia: nulidad procedente.

“FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .— Es objeto del é)resenfe proce-

dimiento la impugnacién de la Orden de 16 de
septiembre de 2011 por la que se da publicidad
al Acuerdo de 13 de septiembre de 2011 del
Gobierno de Aragén por el que se aprueban me-
didas de ordenacidn y gestion de vacantes en el
dmbito de la Administracién General de la Comu-
nidad Auténoma de Aragdn.

SEGUNDO .— Debe senalarse, en primer lu-
gar, que acerca de la validez del referido Acuerdo
se ha pronunciado ya esta misma Sala y seccién
en su senfencia de 25 de septiembre de 2014
(JUR 2014, 298396) dictada en el procedimiento
n°497/11-B, en el sentido de declarar la nulidad
del mismo por falta de la preceptiva negociacién
previa.

Nos hallamos, pues, ante un Acuerdo que estd
anulado por sentencia anterior de esta Sala. Pero
dicha sentencia no ha ganado firmeza al haber
sido recurrida en casacién por la Administracién
demandada. Por tanto, y en la medida en que
aquel Acuerdo no puede considerarse definitiva-
mente anulado, debemos examinar la razén que,
para fundamentar su pretensién, aduce el aqui
recurrente.

TERCERO .— Ante todo, diremos que, pese
a que en el escrito de demanda se alude tam-
bién a la Orden de 22 de septiembre de 2011,
la actuacién administrativa recurrida, como es de
ver por el escrito de recurso, no es otra que la
referenciada en el Fundamento Primero de esta
sentencia. Por tanto, nuestro examen se limitard
a la alegada ilegalidad del primero, so pena de
admitir una desviacién procesal.

Se afirma por la actora que el Acuerdo impug-
nado vulnera el principio de jerarquia normativa,
en cuanto se opone a lo dispuesto en el Decreto
80/1997 de 10 de junio (LARG 1997, 104) del
Gobierno de Aragén por el que se aprueba el
Reglamento de provision de puestos de trabajo y
asimismo el vigente Convenio Colectivo del Per-
sonal laboral de la Administracién de la CA de
Aragédn, y el Acuerdo de las Condiciones de Tra-
bajo del Personal Funcionario. Y razona que la
actuacién administrativa recurrida ha conllevado
el que una serie de puestos de trabajo vacantes
dotados presupuestariamente, sean excluidos de
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los procesos legalmente establecidos para su co-
bertura y que por tanto, no sean ofertados a los
trabajadores que pudieran estar interesados en el
desemperio de los mismos.

En el Acuerdo citado se dispone:

1. Las RPT de cardcter especial incorporardn
los puestos incluidos en las RPT de los diferen-
tes Departamentos y Organismos Piblicos de la
Administracién de fc; Comunidad Auténoma que
hayan permanecido vacantes con dotacién pre-
supuestaria durante un periodo de tres meses, a
salvo de lo previsto en el apartado I1.2.

) e e SR

Serdn incluidos de oficio por la Direccién Ge-
neral de la Funcién Piblica y Calidad de los Servi-
cios, en la correspondiente RPT de cardcter espe-
cial, los puestos de trabajo que queden vacantes
en lo sucesivo y no sean provistos en el plazo de
tres meses desde la fecha en que quedaron vacan-
fes.

IV. Provisién de las vacantes dotadas incluidas
en las RPT de cardcter especial

En todo caso, la cobertura de los puestos incor-
porados a las RPT de cardcter especial exigird,
una vez realizado el estudio de viabilidad al que
se refiere el apartado siguiente, su previa exclu-
sién de ésta y su consiguiente inclusién en la RPT
correspondiente al Departamento u Organismo
Auténomo de procedencia, con sujecidn al proce-
dimiento de modificacién de RPT establecido en la
normativa vigente.

V. Estudio de viabilidad

1. El Departamento de Hacienda y Administra-
cién Piblica estudiard la viabilidad de las vacan-
tes dotadas incorporadas en las RPT de cardcter
especial, con el objetivo de analizar la necesidad
de su permanencia y su compatibilidad con el
disefio organizativo de la Administracién de la
Comunidad Auténoma.

2. El mencionado andlisis podrd determinar la
rehabilitacién de las vacantes dotadas y su con-
siguiente inclusién en la RPT correspondiente al
Departamento u Organismo Auténomo de proce-
dencia o, en caso contrario, su amortizacién. (/

El art. 9 del citado Decreto prevé, como senala
la recurrente, que deberd publicarse una convo-
catoria de concurso para la provisién de puestos
al menos una vez al afo.

Por tanto, en la medida en que el repetido
Acuerdo impide el cumplimiento de esa disposi-
cién de rango superior &a que los puestos que se
incluyan en las RRPPTT no se ofertarén a no ser
que se rehabiliten) incurre, en efecto, en el vicio
que denuncia la parte.

CUARTO .— la letrada de la Administracién
aduce que en cualquier caso la vulneracién de
dicho principio habria quedado subsanada por
la previsién contenida en el nuevo apartado 7 del
articulo 17 de la LOFPA.

En efecto, por ley 3/2012 de 8 de marzo
(LARG 2012, 94, 170 y 208) se afadié un nuevo
apartado 7 en el articulo 17 de la LOFPA con la
siguiente redaccién:

«7. Con la finalidad de mejorar la ordenacién
de efectivos y distribucién de los recursos, los
Departamentos competentes en materia de ha-
cienda y organizacién administrativa podrdn
aprobar relaciones de puestos de trabajo de ca-
rdcter especial que contendrdn los puestos de tra-
bajo vacantes, dotados presupuestariamente, de
personal funcionario y laboral de Departamentos
y Organismos Auténomos de la Comunidad Auté-
noma de Aragdn, en los términos que se prevean
por Acuerdo del Gobierno de Aragdn. La cober-
tura de los puestos incorporados a las menciona-
das relaciones de puestos de trabajo de cardcter
especial exigird su previa exclusién de estas y su
consiguiente inclusién en la correspondiente rela-
cién de puestos de trabajo del Departamento u
Or%anismo Auténomo de procedencia.»

ero, con independencia de lo que, con pos-
terioridad a la entrada en vigor de esa normaq,
pueda a su amparo establecerse, no hay por qué
reconocerle eficacia retroactiva.

Procede, por todo lo expuesto, la estimacién
del recurso.

QUINTO. — De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional (RCL
1998, 1741) deben imponerse las costas a la Ad-
ministracién demandada.

VISTAS las normas citadas % demds de general
y pertinente aplicacién, este Tribunal ha resuelto
dictar el siguiente

FALLO

stimam recur contencioso-adminis-
Estimamos el recurso contencioso-admin
trativo nimero 515/11 B interpuesto por la re-
presentacién procesal de ..... contra el Acuerdo
citado en el encabezamiento de esta sentencia.
mponemos las costas a la ministracién deman-
| | t la Ad f d

ada. ”

2. INTERPRETACION DOCTRINAL DEL DERECHO PUBLICO
ARAGONES

Damos noticia de los libros y articulos de los
que hemos tenido conocimiento durante 2015:

— La legislacién aragonesa reguladora de
sus lenguas: una emersién frustrada. Garcés Sa-
g% ustin, Angel. Revista Catalana de Dret Piblic.

5.

— A lai 3/2013, de 9 de mayo, v a infra-
proteuzién churidica de as lvengas minoritarias
d’Aragén. Lépez Susin, José Ignacio. Revista de
Llengua y Dret. 2015.

— la nueva ley de Coordinacién de Policias
Locales de Aragén y la posibilidad de asociacién
de municipios para ejercer funciones de policia
local. Alcantara Reifs, J. J. Revista Aragonesa de
Administracién Piblica nim. 45-46 (2015).

— Organizacién y funcionamiento de la Cé-
mara de Cuentas de Aragén. Gurrea Bayona,
F. Revista Aragonesa de Administracién Publica
nom. 45-46 (2015).

— la ley de Presupuestos de Aragdn para
2015: de nuevo sobre la senda de la contencién
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del gasto publico. Alvarez Martinez, J. Revista
Aro?oneso de Administracién Pidblica nim. 45-46
(2075).

ACTUACIONES CONDUCENTES A LA DIFUSION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ARAGONES

Las actividades realizadas por la Institucién a
lo largo de 2015 en este apartado han sido las
siguientes:

1.° Programa de ayudas

Continuacién del programa de ayudas a la
matriculacién en el Curso monogrdfico de Dere-
cho Aragonés, impartido por la Universidad de
Zaragoza, Catedra de Derecho Aragonés José
Luis Lacruz Berdejo, a través de la Escuela de
Préctica Juridica.

2.° Becas para el estu'dio del orde-
namiento juridico aragonés

En 2014, se ha dotado una nueva beca para
la realizacién de estudios de Derecho aragonés,
de un afio de duracién. Concluido el proceso de
seleccién (previa convocatoria piblica anunciada
en el Boletin Oficial de Aragén), se ha adjudi-
cado la misma a:

— D.? Eva Pérez Lépez

La becaria ha comenzado su actividad cen-
trando su estudio en la sucesién troncal en Aro-
gén.

3.° Publicaciones sobre Derecho Arago-
nés

* Actas de los Vigesimocuartos Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés, en el que se recoge
las ponencias de las sesiones celebradas durante
los martes del mes de noviembre del afo 2014,
sobre los temas siguientes:

— Contratos del sector publico: ley 3/2011,
D. José Maria Gimeno Feliu, D°. Ana Isabel Bel-
tran Gémez y D. Luis Murillo Jaso.

— Incidencia del derecho de transmisién en las
instituciones sucesorias aragonesas: efectos prdc-
ticos, por D.” Maria del Carmen Bayod Lépez, D.
José Manuel Enciso Sdnchez y D. Eoniel Bellido
Diego-Madrazo.

— Revogacién e ineficacia del testamento, por
D.® Maria Angeles Parra Lucén, D. Mariano JesUs
Pemdn Melero y D. Angel Garcia Bernués.

— Limitaciones al gerecho de propiedad en
suelo rustico: construcciones, parcelaciones y
transmisiones, por D. Manuel Matas Bendito, D.
Alvaro Enrech Val y D. Miguel Viela Castranado.

* “la reforma de la Constitucién vista por un
senador constituyente”, cuyo autor es D. Lorenzo
Martin-Retortillo Baquer.

* “Formularios de escrituras notariales en cas-
tellano y aragonés segin el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén”, cuyos autores son D. Javier
Mazana Puyol, D. José Ignacio Lépez Susin y D.
Miguel Martinez Tomey.

* N.° 55 de la coleccién del Justicia, “La or-
anizacién eclesidstica del Reino de Aragén
1035-1164). A propésito del Concilio de Jaca
de 1063”, cuya autora es D°. Rosa Maria Ban-
drés y Sanchez-Cruzat.
* “Historia de la familia Lanuza y antiguos
documentos del Valle de Tena”, cuyo autor es D.
Mariano Fanlo Basail.

4.° Foro de Derecho Aragonés

El dia 29 de septiembre de 2015 se firmé por
la Institucién El Justicia de Aragén, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén, la Academia Arago-
nesa de Jurisprudencia y Legislacién, la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza, el
Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza,
el llustre Colegio de Abogados de Huesca, el llus-
tre Colegio de Abogados de Teruel, el llustre Co-
legio Notarial de Zaragoza, los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Aragén vy el llustre
Colegio de Procuradores de Zaragoza, el conve-
nio de colaboracién para la celegbrocién de los
«Vigesimoquintos Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés», que tuvieron lugar en cinco sesiones
durante los meses de noviembre y diciembre, con
el siguiente programa de ponencias:

— Dia 3 de noviembre de 2015 en Zaragoza:
Homenaije a los hispanistas suecos de los Fueros:
Gunnar Tilander y Max Gorosch, por D. José An-
tonio Escudero y%. Antonio Pérez Martin.

— Dia 10 de noviembre de 2015 en Zaro-
goza: 25 afos del Foro de Derecho Aragonés:

resente y futuro del Derecho Aragonés, por D.
FesOs Delgado Echeverria y D. Lorenzo Martin-
Retortillo goquer.

— Dia 17 de noviembre de 2015 en Zaragoza:
Espacios naturales protegidos: gopor’runido o li-
mitacién de derechos?, por D.° Maria Martinez
Martinez, D. Joaquin de Guerrero Peyrona y D.
Pablo Munilla Lépez.

— Dia 24 de noviembre de 2015 en Zaro-
goza: Reglamento sucesorio europeo y derecho
interregional, por el llmo. Sr. D. Francisco de
Paula Puig Blanes, D. Juan Maria Diaz Fraile y D.
Javier Pérez Milla.

— Dia 1 de diciembre de 2015 en Teruel: Se-
guros de vida, fondos de pensiones e instrumentos
de Frevisién en el régimen econémico matrimo-
nial y la sucesién por causa de muerte, por D. Luis
Alberto Marco Arcald, D. Fernando Félix Alonso
Andrio y D. José Antonio Montén del Hoyo.

Actualmente se estd preparando la edicién de
las Actas con el contenido de las Ponencias.

5.° Revista Aragonesa de Derecho Civil

Esta revista, de periodicidad semestral, estd
editada por la Institucién Fernando el Catdlico
dentro de la Cétedra “Miguel del Molino”, y co-
menzé su andadura en 1995. La revista estd diri-
gidc por D. Jests Delgado Echeverria, catedrdtico

e Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza
y Director de la cétedra “Miguel del Molino”. Su
Consejo Asesor estd integrado por una nutrida
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representacién de todas las profesiones juridicas
aragonesas. La Institucién del Justicia de Aragén
estd también presente en el citado Consejo.

6.° Revista Aragonesa de Administracion
Pdblica

Esta revista, de periodicidad semestral, estd
editada por el Departamento de Presidencia y Re-
laciones Institucionales y dirigida por el Catedré-
tico de Derecho Administrativo de la Universidad
de Zaragoza, D. Fernando Lépez Ramén. El Justi-
cia de Aragén colabora con la misma formando
parte de su Consejo de Redaccién.

7.° Otras actuaciones

Dentro de este apartado incluimos noticias de
otras actuaciones relevantes para la promocién

y desarrollo del ordenamiento juridico aragonés,
producidas a lo largo de 20145 y en las que esta
Institucidn ha participado:

Xlll Jornadas de la Constitucién: el Tribunal
Constitucional. (Organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza y el Justi-
cia de Aragén).

La jornada tuvo lugar el dia 3 de diciembre de
2015.

Las Ponencias fueron las siguientes:

— «El Tribunal Constitucional, su compromiso
con la Constitucién de 1978 y los derechos de los
ciudadanos». Excmo. Sr. D. Antonio Narvdez Ro-
driguez, Magistrado del Tribunal Constitucional.

— «Tribunal Constitucional y Estado autoné-
mico». Dr. D. Juan José Solozdbal Echavarria,
Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Auténoma de Madrid.
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