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*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 16 de mayo de 2017. Visitas y comunicaciones con
abuelos. Edad y opinién del menor

“PRIMERO. — Los pronunciamientos objeto del re-
curso de los abuelos maternos son los relativos a estan-
cias de C, la nieta, en fines de semana, vacaciones de
Navidad y Verano, y comunicaciones telefénicas.

SEGUNDO. — El art.160.2 C.C. dispone que no
podrdn impedirse sin justa causa las relaciones perso-
nales entre el hijo y ofros parientes y allegados, pre-
cepto del que deriva el derecho de los abuelos, en este
caso ma-ternos, a mantener un régimen de comunica-
cién con su nieta, funcién o derecho-deber que debe
ser ejercitado con atencién fundamental al interés su-
perior de los menores y persigue como finalidad pri-
mordial proteger y fomentar la relacién afectiva entre
los mismos y sus mds cercanos parientes o allegados,
procurc’mdozes la formacién y el desarrollo integral
que necesita su personalidad. Asi lo ha sefalado la
jurisprudencia, que sin parificarlo al derecho de los
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padres, del que se dice no es sustitutivo, afirma el ca-
récter favorable que para dicha formacién y desarrollo
supone la insercién del menor en su entorno familiar
completo a través de la relacién personal con los abue-
los.

TERCERO. — Dice la sentencia que a partir de abril
de 2017 las estancias en fines de semana —uno al
mes, el segundo, salvo que ofra cosa se convenga—
serdn desde el viernes a las 20 h hasta el domingo a
las 19 h, con pernocta. Y en el auto de aclaracién y
complemento de 9-11-16 se concreta que las recogi-
das y entregas de la menor tendrdn lugar a partir de la
primera visita en el domicilio de los actores, que estos
precisaban era, o en Barbastro, sino en Zaragoza, .

El padre recurrente pide que las visitas en fin de
semana fengan lugar el sdbado, desde las 11 horas
hasta las 20 horas, con recogida y entrega de la me-
nor en su domicilio.

C tiene 11 afios —cumplird 12 el préximo septiem-
bre— y dijo en su exploracién que tenia buena relo-
cién con sus abuelos antes de que falleciera su madre
—21-11-2015—, que guarda buenos recuerdos de
ellos, que los echa de menos y les gustaria verlos “al-
gun dia”, pero que a dormir no le gustaria quedarse.

La opinién de los menores —dice la STSJA 30-4-13
con cita de las de 24-7-12 y 25-3-13, en un caso en
que los hijos tenian 11 y 9 afios de edad— “especial-
mente en esta franja de edad, no es la voluntad que
decide el litigio, ya que se trata de personas en forma-
cién, que conforme al art. 5 del CDFA no tienen plena
capacidad de obrar, si bien es un factor de relieve a la
hora de adoptar la decisién”; pero en el caso, no pa-
rece que el deseo u opinién de la menor deba contar
como factor excluyente de las pernoctas, elemento de
refuerzo importante en el establecimiento y consolida-
cién de vinculos que las visitas persiguen.

Se mantiene, pues, el régimen de visitas de fin de
semana, al menos, salvo que ofra cosa se convenga,
hasta que la menor cumpla los 14 afos, en que aque-
llas se desarrollaran en los términos en que C acuerde
con sus abuelos.

Y en lo que respecta al lugar de recogida y en-
trega de la menor, lo que los abuelos solicitaron en
su demanda fue que ambas cosas tuviesen lugar en el
domicilio paterno —Zaragoza—. Como asi ha de esta-
blecerse, con estimacién del recurso en este punto, de
acuerdo con la peticién que los recurrentes formularon
y lo que es sistema que la jurisprudencia tiene como
normal o habitual, en el que para ejercer el derecho
de visita el padre/madre no custodio recoge al menor
del domicilio del progenitor custodio y el custodio lo
retorna al mismo.

CUARTO.— Para las vacaciones de Navidad la
sentencia dice que a partir de las de 2017/2018 los
tres dias que se sefialan para que la nieta los pase con
sus abuelos serdn los dias 24, 25 y 26 de diciembre o
30, 31 diciembre y 1 de enero, con pernocta, desde
las 11 h del primer dia hasta las 20 h del dltimo Y
para las vacaciones de verano diez dias, en el horario
antedicho, bien en julio, bien en agosto, eligiendo la
semana el padre los afos pares y los abuelos los impa-
res.

El recurrente quiere que esos dias se reduzcan, en
Navidades, a los dias 25 y 26 de diciembre o 31
diciembre y 1 de enero, de 11 a 20 horas, eligiendo

el padre los afios impares y los abuelos los pares, con
recogida y entrega de Claudia en el domicilio paterno;

en Verano a 5 dias en julio o agosto, de 11 a 20
Koros, “teniendo siempre en cuenta las actividades ex-
traescolares grupales de la menor”, eligiendo el padre
los afios impares y los abuelos los pares, con recogida
y entrega de la menor en el mismo domicilio.

En las circunstancias del caso, ponderada la pos-
tura mostrada por C en su exploracién, los dias de
Navidades se reducen al 25 y 26 diciembre o al 31
diciembre y 1 de enero, con pernocta, desde las 11 h
del primer dia hasta las 20 h del Gltimo, y los de verano
a una semana, bien en julio, bien en agosto, segin el
anterior horario. Con supresién del inciso “teniendo
siempre en cuenta las actividades extraescolares gru-
pales de la menor”, por lo que puede tener de ele-
mento perturbador en las dificiles relaciones entre las
partes, sin perjuicio obviamente de la incidencia que
esas octivicﬁndes puedan tener en la negociacién de
los dias. Y con la misma prevencién que para cuando
la menor cumpla los 14 afos se ha hecho respecto de
los fines de semana.

QUINTO.— En tema de comunicaciones feleféni-
cas o de ofro tipo la sentencia dispone dos semanales,
solicitando el recurrente que las mismas —el Sr. S solo
contempla las telefénicas— se reducirdn a un dia a
la semana, proponiendo lunes o jueves de 21,30 y
22,00 h.

No es cierto que los actores pidiesen en su de-
manda una comunicacién telefénica semanal, sino una
vez al menos por semana.

Las dos telefénicas semanales sefialadas se consi-
deran suficientes y se confirman, sin formulas rigidas,
sentando su posibilidad en cualquier momento, aunque
siempre en horario compatible con la jornada escolar
de la menor y que no distorsione su normal régimen de
vida, condicionantes estos a los que, junto al numero,
quedardn sometidas las que sin concrecién ninguna se
enuncian como “de ofro tipo”. “

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén de 25 de mayo de 2017. Custodia compar-
tida. Informe pericial. Disponibilidad de los progenito-
res. Opinién de los menores

“PRIMERO. — En la demanda de la que trae causa
el presente recurso de casacién, el actor solicité la cus-
todia compartida de sus dos hijos: A, nacido el 2002,
e Y, nacida el 27 de junio de 2004. La esposa se
opuso y solicité —en lo que ahora interesa— la custo-
dia individual para ella.

La sentencia de primera instancia, valorando las
circunstancias concurrentes y especialmente, la aptitud
y disponibilidad de los progenitores y la voluntad y
deseos de los hijos, acordd un régimen de custodia
compartida.

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial —
que ahora se recurre— estimé el recurso de apelacién
inferpuesto por la demandada otorgdndole la custodia
individual de sus hijos, para lo que razoné asi:

“Reitera la demandada la falta de capacidad del
padre para asumir responsablemente el cuidado diario
de los menores, por su amplio horario laboral, porque
desconoce sus requerimientos habituales de todo or-
den, al no haberse hecho cargo nunca del mismo y ha-
ber delegado en ella su crianza desde su nacimiento,
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en especial las obligaciones académicas, y mantener
determinados hdbitos que podrian incidir negativa-
mente en los menores (consumo de sustancias téxicas).

El actor ha reconocido dicha delegacién en la ma-
dre, hasta la ruptura conyugal.

El informe psicolégico practicado en el proceso
constata la escasa disponibilidad del padre por sus ho-
rarios laborales, lo que le obligaria a delegar habitual-
mente sus cometidos de cuidador en terceros, llevando
a modificar con ello las rutinas habituales de los meno-
res (f. 142 de las actuaciones). Por otro lado, pese a
que la Sentencia rechaza de plano las alegaciones so-
bre comportamiento inadecuados del padre, lo mismo
que la perito, solo resefiar que consta aportada en la
Pieza de Medidas una resolucién administrativa san-
cionadora por alteracién del orden, de 26-3-2014 vy,
en esta alzada, otra sancién por conduccién con una
tasa de alcohol entre 0,26 y 0.50 mg y el 28-3-15 y
por circular a velocidad superior a la permitida el 31-
5-2014.

(-..).
Los menores alegaron en la exploracién practicada
en esta alzada, haber sido traidos a la misma por su
pa-dre, desear que cese la conflictividad entre sus pa-
dres, sefalando, especialmente A, que quiere que es-
tos sepan que ellos estén bien con lo que se acuerde
con el juzgado y que no deben preocuparse, espe-
cialmente su madre, por su estado, porque si ellos dos
estén bien, él también estard bien, con lo que se haga
finalmente.

Han alegado que su padre no ha dejado de tra-
bajar, ni ha variado su horario laboral, pese a lo que
paradé-jicamente manifiestan que él hace todas las ta-
reas de la casa, llevandose bien con ambos.

La Sra. Psicéloga aconseja que los hijos permanez-
can con la madre con un amplio régimen de visitas
(f.143) con el padre. Esta sala, pese a los buenos de-
seos de conciliacién de los hijos, que solo pretenden
evitar conflictos entre sus progenitores, intentando con-
tentar a uno y a ofro, expresando lo que cada uno
quiere oir, valorando los deseos del padre de pasar
mayor tiempo con los menores, cuya mayor presen-
cia echan estos en falta, en interés de los mismos, y
para procurar su correcto desarrollo y estabilidad,
considera mds conveniente la custodia individual ma-
terna, por gozar de mayor disponibilidad la madre
para asumir su cuidado cotidiano y afrontar todos los
requerimientos que el mismo exige, situacién en la que
estaban perfectamente adaptados, social, familiar y
académicamente (art. 80 CDFA).”

(El resalte es nuestro).

SEGUNDO.— El motivo de infraccién procesal
se formula con amparo en el articulo 469.1 4.° LEC,
por vul-neracién del articulo 24 de la CE. Considera
la parte que la Sala ha incurrido en una valoracién
irracional y manifiestamente errénea de la prueba
practicada. Indica, después de transcribir algunos pé-
rrafos del informe pericial, que éste ha sido valorado
arbitrariamente. En cuanto a la exploracién de los me-
nores, sefala que nin-guna de las afirmaciones que se
recogen en la sentencia como realizadas por aquéllos,
coincide con lo que realmente expresaron, de acuerdo
con lo reflejado en las actas correspondientes.

El resultado de la prueba de exploracién de los me-
nores aparece recogido en las actas obrantes a los
folios 35 y 36 de los autos. Ahi consta que Y dijo:

“Que las casas de sus padres estdn muy cerca, este
mes estdn con su padre, que a su madre la ven siempre
que quieren, que cuando vuelven del colegio su padre
ya tiene la comida preparada y les ayuda con los de-
beres, que estd a gusto con este sistema, un mes con
cada uno de sus padres, que a los abuelos también los
ven, que no necesita ningin cambio, que estd bien asi,
que estdn contentos y quieren seguir asi”.

Y Asier dijo:

“Que este mes estdn con su padre en A., que van
al Instituto en autobls y cuando vuelven a las 3 del
Instituto su padre tiene la comida preparada, que estd
a gusto con este sistema de estar un mes con cada uno
de sus padres, que se lleva bien con su madre pero
mejor con su padre, con su hermana se lleva bien, que
estd bien asi y no quiere ninguna modificacién”.

Resulta evidente que lo esencial, y en lo que coin-
ciden ambos menores, es que quieren continuar en
el régimen de custodia compartida vigente desde la
sentencia de primera instancia. Y por ello, resulta ilé-
gico que en el razonamiento de la sentencia se ignore
ese deseo, claramente manifestado, y se sustituya por
una referencia a la voluntad de los menores de evitar
conflictos entre sus padres que, ni parece que sea lo
Onico que pretenden, ni se recoge en el acta de la
exploracién. Esta consideracién, por si sola, permite la
estimacién del motivo de infraccién procesal. Pues, en
efecto, queda comprometido el derecho de la parte a
la tutela judicial efectiva.

Y a parecida conclusién se llega tras la compara-
cién entre lo que del informe pericial extracta la senten-
cia, que hemos de tomar cum grano salis, y la lectura
completa del mismo que obra a los folios 139 y ss.
de los autos. La experta dedica la primera parte del
informe a recoger las manifestaciones de cada uno de
los cuatro miembros de la familia. De esta parte hemos
de destacar, por lo que luego diremos, lo que se indica
a propésito del Sr. V.:

“Reside en A. (Zaragoza) en una vivienda propie-
dad de sus padres. Trabaja como auténomo para una
em-presa aseguradora, de lunes a viernes. Refiere que
no tiene horario establecido, trabaja en funcién de los
siniestros y él organiza su horario teniendo en cuenta
el de sus hijos. Cuenta con el apoyo de su madre y de
sus hermanos en el cuidado de los menores”.

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

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

A continuacién se expresa en dicho informe peri-
cial:

“De la valoracién de la situacién familiar se extrae
que los menores muestran una adecuada vinculacién
afectiva con cada uno de los progenitores y no apre-
cian diferencias en el trato recibido de ellos.

Para los menores es positivo y necesario poder cre-
cer contando con la presencia continuada de su ma-
dre y su padre, participando ambos de las tareas de
crianza y del seguimiento de todas sus rutinas.
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Ambos progenitores poseen recursos personales
para afrontar el cuidado de los menores, lo que hace
que puedan cubrir las necesidades afectivas y de de-
sarrollo de los mismos. Igualmente no se aprecian en
ellos pro-blemas psicolégicos que puedan limitar el
mantenimiento de una relacién extensa con sus hijos.

Igualmente, ambos necesitan apoyos para compa-
ginar su vida familiar y laboral, disponiendo ambos de
apoyos familiares.

Por todo ello, considero que los progenitores po-
drian hacer un uso compartido de la custodia de sus
hijos.

Aungque el progenitor ha adaptado sus horarios la-
borales a las necesidades de los menores en los pe-
riodos que comparten, de la valoracién de su relato
y rutinas, se extrae que su disponibilidad real sea a
partir de las 17 horas. Por ello establecer periodos
alternos de custodia supondria que el uso de apoyos
familiares seria necesario de manera continuada en los
periodos anteriores a esa hora, llegando a convertirse
en cuidadores principales, ademés de introducir modi-
ficaciones en sus rutinas cuando la progenitora tiene
disponibilidad en ese periodo.

Por ello, considero que A e Y podrian beneficiarse
de un sistema de custodia en el que uno de los proge-
nitores fuese el apoyo del otro en el cuidado de los
menores haciendo uso de los apoyos en momentos
puntuales.

Teniendo en cuenta ademds que el entorno en el
que viven facilita el contacto de los menores con el
progenitor no custodio en todo momento”.

Pues bien, en absoluto cabe deducir del informe
pericial —que atiende a lo expuesto por los propios
progenitores— y pese a que asi se afirme en aquél, la
mayor disponibilidad de la madre para el cuidado de
los hijos, que es lo que, a la postre, sustenta la deci-
sién de la sentencia. Més légica seria una deduccién
en sentido conrario. La madre, segin se desprende
de sus propias manifestaciones, no estard disponible
para sus hijos hasta las 21 horas el dia que le toque
turno de tarde, en tanto que el padre (no cuestiondn-
dose que trabaje como au-ténomo) puede organizarse
para acomodar su horario al de sus hijos; asi lo dijo
y es verosimil, y ademds coincide con lo que los hijos
afirmaron en la exploracién.

En consecuencia con lo expuesto, se estima el mo-
tivo de infraccién procesal.

TERCERO. — La estimacién del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal determina que la Sala deba
entrar a conocer del fondo de la cuestién planteada, y
dicte nueva sentencia teniendo en cuenta, en su caso,
lo que se hubiese alegado como fundamento del re-
curso de casacién. Asi lo establece la regla 7.7 de la
Disposicién Final decimosexta, apartado 1, de la LEC,
que regula el régimen transitorio en materia de recur-
sos extraordinarios.

En el motivo de casacién la parte aduce infraccién
de lo dispuesto en el articulo 80.2 y la doctrina de esta
Sala que lo interpreta.

El tribunal, retomando la instancia, ha de acoger la
pretensién del recurrente. El examen detenido de las
ac-tuaciones revela que no existe ébice alguno para
que se acuerde el régimen legal preferente.

Como ha quedado ya expuesto, los menores han
manifestado su satisfaccién con el régimen de custodia

compartida recién instaurado y su deseo de continuar
asi. El informe pericial no pone de relieve circunstancia
(real) alguna que conduzca a considerar que conviene
més a los menores la custodia individual. La edad de
los hijos (13 y 15 afios) no lo es. Los domicilios de los
padres, al vivir en una pequefia localidad, son préxi-
mos. No hay dificultades de conciliacién de la vida
familiar y laboral de los padres que obstaculicen la
custodia compartida, pese a que en alguna ocasién
uno y otro puedan precisar algin apoyo de terceros.
Frente a lo que se afirma en la sentencia recurrida, no
se constata en el informe pericial “la escasa disponibili-
dad del padre por sus horarios laborales”; meramente
se dice (sin mucho fundamento) que su disponibilidad
real seria a partir de las 17 horas. Aunque fuera asi, y
dada la edad de los hijos y que salen del colegio a las
15 horas, eso tampoco representaria un inconveniente
para acordar el régimen de custodia compartida.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén de 2 de junio de 2017. Atribucién del uso del
domicilio conyugal por existencia de hijos menores.
Limitacién temporal. Extincién del derecho de uso. Des-
alojo. Venta

“PRIMERO. — El matrimonio de los litigantes, dofia
Maria Teresa y don Vicente fue disuelto por sentencia
de divorcio de muto acuerdo dictada el dia 9 de di-
ciembre de 2008 por el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 6 de Zaragoza, cuando las dos hijas del
matrimonio eran menores de edad, pues Paula habia
nacido el dia 3 de enero de 1995 y Lucia el 15 de
marzo de 1998.

La sentencia de divorcio aprobé el convenio regu-
lador presentado por los progenitores en el que, en
lo refe-rente a la cuestién hoy debatida, acordaron
la liquidacién de la sociedad conyugal con estable-
cimiento de con-dominio por partes iguales de ambos
cényuges sobre el que fue domicilio familiar. Su uso se
adjudicaba a la esposa, a quien también se atribuia la
guarda y custodia de las hijas.

La demanda rectora del presente procedimiento fue
presentada el dia 26 de octubre de 2015 por don
Vicente, en solicitud de modificacién de las medidas
acordadas en 2008 exclusivamente en el acuerdo re-
lativo al uso de la vivienda familiar. En concreto solicité
respecto de tal bien que se acordara “limitar temporal-
mente el derecho de uso del domicilio familiar que tiene
la demandada, fijdndolo hasta el dia 15 de marzo del
afo 2016, en cuya fecha deberd desalojarlo y dejarlo
libre, poniéndolo en ese momento a la venta por el
precio que acuerden o, en defecto de acuerdo, por el
precio que fije quien en ese momento sea Presidente
del Colegio de APl de Zaragoza”.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 dicté sen-
tencia sobre las antedichas peticiones el dia 6 de abril
de 2016, en la que estimé que habian cambiado las
circunstancias tenidas en cuenta cuando fue dictada la
senten-cia de 9 de diciembre de 2008 y estimé inte-
gramente las peticiones del demandante acordando,
en consecuencia: limitar hasta el 30 de septiembre de
2017 la atribucién de uso de la vivienda familiar a
la demandada dofia M.® Teresa; ordenar el desalojo
de la vivienda a tal fecha, dejéndola libre, vacua y
expedita; y establecer que la vivienda se venderé por
el precio que determinen las partes de comdn acuerdo
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o el que fije un Agente de la Propiedad Inmobiliaria
elegido por ellas, o en su defecto por el precio medio
de los determinados por un Agente de la Propiedad
Inmobiliaria designado libremente por cada una de las
partes.

SEGUNDO.— La anferior sentencia fue recurrida
en apelacién por dofia Maria Teresa, sin que en la
impug-nacién pusiera en cuestién que se habian produ-
cido modificaciones de las circunstancias concurrentes
para fijar las medidas reguladoras de la situacién de
divorcio.

La Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 2.9
dicté el dia 2 de diciembre de 2016 la sentencia ahora
recurrida, en la que estimé en parte el recurso de ape-
lacién y revocé la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nimero é en “el Unico extremo
relativo a la venta forzosa de la vivienda y condiciones
de la misma que quedan sin efecto, matizando lo que
debe entenderse por desalojo de la vivienda familiar,
en los términos expuestos por la presente resolucién”.
La falta de literosuficiencia del fallo expuesto obliga a
reproducir que los “términos expuestos” a que se re-
fiere son los contenidos en el Fundamento de Derecho
cuarto de la propia sentencia, en el que se recoge que
“el desalojo del que habla la sentencia de instancia
que se aduce debe de entenderse en términos de ex-
tincién del derecho de uso, y en consecuencia, retorno
del régimen normal de comunidad”.

Es decir, la sentencia excluye la obligacién se-
falada en la resolucién del Juzgado de desalojar la
vivienda una vez llegue el dia 30 de septiembre de
2017.

TERCERO. — La sentencia dictada en segunda ins-
tancia ha sido recurrida en casacién ante esta Sala
por don Vicente. El recurso se sustenta en un Gnico
motivo, la infraccién del articulo 81.3 del Cédigo de
Derecho Foral Aragonés (CDFA en adelante), y tiene
como objeto principal que se deje sin efecto la ex-
clusién de la obligacién de desalojo acordada en la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial, ya que
considera la parte recurrente que con tal acuerdo de
dejar sin efecto la obligacién de desalojo del inmue-
ble no ha sido establecido con precisién un momento
cierto en que termine el derecho de uso de la vivienda.
A ello afade el recurso la peticién de mantenimiento
del acuerdo de venta de la vivienda contenido en la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

La parte recurrida en casacién, tras formular con
cardcter previo la concurrencia de motivo procesal de
inad-misién del recurso de casacién, se opone a la
pretensién del recurrente con apoyo en lo acordado
en sentencias previas de la Audiencia Provincial de
Zaragoza (especialmente la de 29 de abril de 2015)
y por considerar que obligar a que la aplicacién del
articulo 81.3 del CDFA conlleve siempre un apercibi-
miento de desalojo excede de las facultades del juez,
pues infringiria los derechos dominicales de cualquiera
de los copropietarios.

CUARTO.— Con cardcter previo a resolver la cues-
tién sustancial objeto del recurso es metodolégica-
mente obligado hacer mencién a la causa de inadmisi-
bilidad que la parte recurrida formulé en su escrito de
oposicién al recurso de casacién. Abstraccién hecha
de las consideraciones que contiene sobre la cuestidn
sustantiva de la cuestién, la causa procesal de inad-

misién se funda en que el escrito de impugnacién no
cita en qué infringe la sentencia recurrida el Derecho
Foral o la doctrina de esta Sala de Casacién, y en
que el recurso se limita a citar una sentencia que versa
sobre supuesto distinto al que ahora es objeto de la im-
pugnacién. La comprobacién del contenido del escrito
presentado por la parte recurrente permite observar,
en cambio, que el articulo que se cita como infringido
es el 81.3 del CDFA. Y que la cita de la sentencia que
transcribe parcialmente se hace como comprensiva de
la interpretacién establecida por el Tribunal Superior
de Justicia también en sentencia anterior, y tuvo por
objeto determinar si era correcta la fijacién del plazo
para uso del domicilio conyugal, lo que si tiene rela-
cién con la cuestién planteada ahora y que ha sido
expuesta en el Fundamento de Derecho anterior.

Por tanto carece de justificacién la alegada causa
de no ser admisible a tramite el recurso de casacién.

QUINTO. — Llas consideraciones expuestas en la
sentencia recurrida que llevan a excluir que deba pro-
cederse al desalojo de la vivienda familiar una vez lle-

ve el dia 30 de septiembre de 2017 sefialado como
?in de atribucién del uso del inmueble a la madre y las
hijas, hoy mayores de edad, vienen recogidas en el
Fundamento de Derecho cuarto de la resolucién en los
siguientes términos literales:

“Se recurre igualmente el desalojo acordado. Esta
Sala también de modo reiterado, y en el recurso se
citan varias de las resoluciones acordadas en ese sen-
tido, ha expuesto que los Juzgados de familia al tratar
este tema, sélo se pronuncian sobre la duracién del de-
recho de uso de la vivienda familiar (art. 81.3 CDFA).
Al término del mismo, que es lo que debe de enten-
derse se acuerda en la sentencia, en los supuestos de
condominio o de co-propiedad, como el presente, lo
que concurre a continuacién es un derecho de cada
comunero o copropietario a usar de la cosa comin
conforme a su destino de modo que no impida el uso
del ofro copropietario, tal y como al efecto prevé el
genérico art. 394 CC (Cada participe podrd servirse
de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas
conforme a su destino y de manera que no perjudique
el interés de la comunidad, ni impida a los copartici-
pes utilizarlas segin su derecho).

Por consiguiente tratdndose de un comunero o co-
participe la recurrente y de otro comunero o coparti-
cipe el recurrido, no hay propiamente un derecho de
lanzamiento o desalojo del bien comin, pues ello con-
duciria al sinsentido de que ninguno de los comuneros
puede utilizar la cosa comdn conforme al destino que
le es propio. Lo que no cabrd es por el antiguo usuario
impedir el derecho del otro coparticipe a usar la cosa
conforme a su destino si asi lo solicitare.

Por consiguiente el desalojo del que habla la sen-
tencia de instancia que se aduce debe de entenderse
en términos de extincién del derecho de uso, y en con-
secuencia, retorno del régimen normal de comunidad.”

Como se desprende de lo antes transcrito, la argu-
mentacién del Tribunal de Apelacién parte de entender
que cuando los litigantes acordaron en el afio 2008
la atribucién del que habia sido domicilio conyugal lo
hicieron como titulares de una comunidad proindiviso
ordinaria, de modo que una vez finado el plazo en
que los con-duefios acuerdan el uso exclusivo de la
madre e hijas, se retorna al régimen de copropiedad.
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Esta posicién de partida que tiene en cuenta tan solo
la existencia de una comunidad de bienes proindiviso
como causa inicial de atribucién del uso de la vivienda
conyugal no tiene en cuenta primero, que el entorno
juridico en que se tomé el acuerdo de atribucién de po-
sesién entre los condéminos era el propio de la ruptura
de la relacién de convivencia conyugal. Y, segundo,
que dentro de tal situacién de fin de la relacién convi-
vencial, estaba ademds presente un factor afiadido de
relevancia esencial al tiempo de fijar el derecho de uso
de la vivienda, muy superior a la mera atribucién de
titularidad del bien, como lo era la obligada atencién
a las dos hijas menores del matrimonio cuyo domicilio
habia sido el inmueble de propiedad indivisa de los
progenitores, y que quedaban bajo la guarda y custo-
dia de la madre.

La incidencia de tales entornos juridico y factico en
el momento de decidir sobre la atribucién de uso del
do-micilio familiar excluye, por las razones que a conti-
nuacién se expondrdn, la apreciacién hecha en la sen-
tencia recurrida de que fue la comunidad ordinaria de
bienes la determinante del uso del domicilio conyugal,
y la con-secuencia en ella obtenida de que, terminado
el tiempo de uso establecido, se volverd al régimen
ordinario de comunidad.

SEXTO.— Dentro del régimen propio del conjunto
de bienes que en su momento integraron el consorcio
con-yugal y que luego, con la liquidacién de éste, pa-
san a ser adjudicados a cada uno de los cényuges
recibe un especial tratamiento legal todo lo referente
a normas de uso, administracién y disposicién de la
vivienda familiar cuando, como ocurre en el presente
caso, existian descendientes menores necesitados de
proteccién. En tal su-puesto las normas a observar no
serén las generales propias del consorcio disuelto y
pendiente de liquidacién, y ni siquiera las propias re-
guladoras del resultado de la liquidacién y correlativa
adjudicacién de bienes o derechos a cada uno de los
cényuges. Porque en tal caso de presencia de menores
la regulacién especial viene dada por el articulo 81
del CDFA. Este precepto atribuye en exclusiva al Juez
que conoce del procedimiento de familia la decisién
de atribucién del uso, segin se esté ante la custodia
compartida o la individual, y en atencién a cuestiones
tales como mayor dificultad de acceso a la vivienda o
mejor interés para las relaciones familiares.

La resolucién de la autoridad judicial se hard en
algunos supuestos a la vista de la propuesta de conve-
nio regulador que puedan presentar los interesados, y
en ofros sin la previa propuesta de las partes. Pero, en
todo caso, la decisién final, en aras al aseguramiento
del interés de los menores como mds necesitado de
proteccién, corresponde sélo al Juez, con audiencia
preceptiva del Ministerio Fiscal.

Consecuencia de lo anterior es que el titulo por el
que uno de los progenitores tiene derecho de uso del
bien es la decisién judicial. Y no es el de ser o no ser
copropietario de él. Incluso puede no tener el desig-
nado como usuario ninguna titularidad sobre el inmue-
ble o tenerla por parte inferior a la mitad. Es més, cabe
que el inmueble sea propiedad de un tercero y que en
la relacién interna entre los progenitores se atribuya el
uso a uno de ellos.

Es asi sélo la decisién judicial la que se configura
como razén atributiva de la posesién del bien y de su

derecho de uso. El derecho demanial queda por tanto
asi excluido como ftitulo justificativo de la posesién. Y
siendo el Unico ftitulo legalmente previsto la decisién
judicial, es este mismo titulo el que determinard las con-
diciones en que el uso deba hacerse, en que los gastos
derivados de la utilizacién deban abonarse y, en fin,
el que fijard el plazo por el que la posesién del bien
se oforga a uno u otro progenitor. O, dicho en otras

alabras, y como indica el criterio fijado por el Tri-
Eunol Supremo, plenamente asumible también ante la
regulacién del articulo 81 del CDFA (sentencia de 18
de enero de 2010 (rec 1994/2005): “ (...) Cuando un
cényuge es propietario Unico de la vivienda familiar o
lo son ambos, ya sea porque exista una copropiedad
ordinaria entre ellos, ya sea porque se trate de una vi-
vienda que tenga naturaleza ganancial, no se produce
el problema del precario, porque el titulo que legitima
la transformacién de la coposesidn en posesién Unica
es la sentencia de divorcio/separacién. |...)"

SEPTIMO.— Las anteriores conclusiones son, por
ofra parte, las que permitirdn hacer realidad la pre-
visién imperativa recogida en los apartados 1, 2 y 3
del articulo 81 del CDFA, cuando ordenan que el Juez
debe esta-blecer la atribucién del uso de la vivienda
familiar teniendo en cuenta, bien el acuerdo de los in-
teresados, bien las circunstancias concretas de cada
familia, y con limitacién temporal. Si, como acuerda
la sentencia recurrida, el fin del plazo judicialmente
fijado como término del derecho de uso de la madre
no supone el desalojo de la vivienda, tal pronuncia-
miento pierde la precisién y eficacia que la norma im-
pone. Porque, en lugar de quedar libre la vivienda y
a disposicién de ambos copropietarios en régimen de
igualdad a partir del dia indicado, se mantiene una si-
tuacién de supremacia de la ocupante, aun ya carente
del titulo judicial que en su momento la habilité como
usuaria, frente al otro coposeedor, que si quiere dispo-
ner de los efectos de la copropiedad tendrd, primero,
que accionar para desalojar al copropietario carente
de fitulo.

En definitiva, el cumplimiento de lo acordado en
la sentencia recurrida conllevaria aparentemente soste-
ner el titulo judicial habilitante de uso a la madre sélo
hasta el dia 30 de septiembre de 2017 pero luego, sin
embargo, y contradictoriamente, mantenerla de facto
poseyendo, y a expensas, no ya de la ejecucién del
auto que en el procedimiento de familia habilité para
poseer, sino de la interposicién de nueva demanda
por el actor ante Juz-gado distinto del que dio en su
momento el titulo ya extinguido a la usuaria. Todo lo
cual contradice tanto el articulo 81.3 CDFA como la
linea jurisprudencial seguida por esta Sala en su inter-
pretacién, de la que cabe destacar la sentencia de 4
de enero de 2013 que casé el pronunciamiento que
abocaba a las partes a que, por indebida aplicacién
del articulo 394 del Cédigo Civil, instaran demanda
de modificacién de medidas una vez finado el plazo
de uso de la vivienda sefialado; o la sentencia de 14
de octubre de 2016, que casé la sentencia en lo que
daba posibilidad de mantener el uso més alld del
plazo Ei)]ado y hasta la venta de la vivienda.

OCTAVO. — Conclusién de lo expuesto es la estima-
cién del recurso en lo que interesc:Eo la casacién del
pro-nunciamiento de la sentencia recurrida sobre no
obligacién de desalojo de la vivienda una vez llegado
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el dia 30 de septiembre. En lugar de ello se estard a
lo acordado en la sentencia dictada por el Jugado de
Primera Instan-cia el dia 6 de abril de 2016, esto es,
a la obligacién de la recurrida de dejar la vivienda
vacua, libre y expedita en la fecha indicada.

NOVENO.— Lla parte recurrente inferesa igual-
mente en el suplico de su recurso que sea casada la
sentencia en cuanto deniega la procedencia de que
se proceda a la venta de la que fue vivienda fami-
liar. Lo fundamenta-cién del escrito de impugnacién
no contiene al respecto la exposicién de razén alguna
que abone tal peticién. Ante ello no cabe estimar esta
solicitud, ya que no consta motivo alguno que justifi-
que modiﬁlccr en este extremo los razonamientos con-
tenidos en la sentencia recurrida y que condujeron a
concluir que no es necesario para unas adecuadas re-
laciones ?omilicres la orden judicial de venta del bien.
Lo cual no obsta, claro estd, a la posibilidad de que las
partes decidan al respecto lo que estimen oportuno o a
que, caso de desacuerdo en esta cuestién, acudan al
auxilio judicial previsto para los casos de disconformi-
dad de los copropietarios de un bien sobre el manteni-
miento de la indivisién o forma de utilizar la cosa, una
vez que la situacién juridica y de hecho es realmente
la de copropiedad.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 6 de junio de 2017. Guarda y custodia.
Situacién de desamparo del menor. Visitas. Pensién de
alimentos

“PRIMERO.— La sentencia de instancia estima en
parte la demanda de modificacién de medidas inter-
puesta por el Sr. Ry, entre otras medidas, acuerda a)
la atribucién al padre de la guarda y custodia del hijo
M, con el régimen que a favor de la madre se detalla,
que se dice comenzard una vez cese la situacién de tu-
tela y desam-paro del menor, M, lo que tendrd lugar a
criterio del IASS, que lo retornaré al domicilio materno
con el estable-cimiento, n su caso, de las medidas de
seguimiento que considere procedentes; b) la Sra. F
deberé abonar en concepto de pensién de alimentos
para los hijos comunes, Ma y M, con efectos desde 1
de enero de 2017, la suma de 100€ mensuales (50€
para cada hijo), actualizables.

Recurre el actor, que solicita que el régimen de vi-
sitas del menor se lleve a cabo bajo la supervisién de
los profesionales del IASS y, una vez que por estos se
determine que la relacién es satisfactoria, se continde
con lo acordado en la citada resolucién, y se acuerde
que los gastos extraordinarios necesarios incluyen las
partidas de libros de principio de curso, asi como los
futuros gastos de matricula o estudios superiores.

La demandada, por su parte, pide a) se le atribuya
la guarda y custodia del hijo M, con el régimen de visi-
tas establecido en la sentencia de divorcio de 12-2-15;
b) si se atribuye la guarda y custodia de M al padre, se
am-plien a favor de ella las visitas en los términos que
se detallan; y ¢) se suspenda temporalmente el pago
de ali-mentos hasta que la Sra. F cuente con medios de
subsistencia iguales o superiores a 400€ mensuales.
Todo ello con confirmacién del resto de pronunciamien-
tos.

SEGUNDO.— Considera la recurrente que debe
atribuirsele la guarda y custodia de su hijo, M, por
més que se mantenga el acogimiento del menor por

el Gobierno de Aragén, dispensdndosele ayuda pro-
fesional para asumir las habilidades necesarias para
la debida guarda y cuidado de su hijo, y asimismo
trabajar el entorno familiar, potenciando y mejorando
la relacién con su hermana.

El menor, como se dice, estaba bajo la tutela del
IASS a raiz de su declaracién de desamparo en fe-
brero de 2016.

El informe diagnostico emitido el 21-3-2016 por
la Psicéloga, Trabajadora Social y el coordinador del
Equipo Técnico refiere que la madre carece de un pro-
yecto educativo, desconoce el momento evolutivo de
sus hijos y adolece de un estilo negligente-permisivo
o sin habilidades para ejercer adecuadamente su rol
parental, una baja capacidad de resolucién de proble-
mas, ademds de una actitud hacia el menor dirigida a
separarlo emo-cionalmente de su padre.

El 17-6-16 la Psicéloga del Juzgado emitié informe
en el que apuntaba que las condiciones familiares
aconse-jarian que el padre se hiciese cargo del menor,
como solicita, lo que permitiria ademds mantener la
relacién con la hermana, bajo la guarda y custodia
del padre, alternativa que en ese momento no seria
efectiva dada la actitud de rechazo que el hijo mues-
tra hacia su padre y el peligro que tal opcién podria
generar, de agravamiento de esa actitud. Por lo que
—considera la psicéloga— que hasta que no se re-
construyan las relaciones familiares y personales no se
puede pensar en el establecimiento de un sistema de
custodia efectivo.

El referido informe del IASS, que concretamente
consideré que la causante de la situacién de desam-
paro de M fue la madre, por incumplimiento de sus fun-
ciones parentales, fue complementado y actualizado
por el més reciente de 17-10-16, en el que se informa
de la mejora de la relacién padre/hijo, deteriorada
por la instrumen-talizacién negativa de la figura del po-
dre por la madre, se ratifica el anterior informe acerca
de las carencias maternas y su condicién de causante
de desamparo, y se dice que el padre, con los apo-
yos necesarios, reune las condiciones necesarias para
atender a su hijo, concluyendo que es la figura mas
adecuada para asumir la guar-da y custodia del me-
nor, y que, caso de atribuirse la guarda y custodia a
la madre, el menor permaneceria en situacién legal
de desamparo, con mantenimiento de la tutela legal
administrativa sobre M, mientras que si se conoce al
padre se podria producir el cese de dicho tutela, con
seguimiento de los servicios sociales.

Todo lo cual abona el mantenimiento del régimen
de guarda recurrido, con la consiguiente desestima-
cién del recurso de la Sra. F.

TERCERO.— Las mismas razones abonan en tema
de visitas la desestimacién del interpuesto por la ma-
dre, debiendo mantenerse el sistema progresivo que
la sentencia articula, como asimismo el momento que
sefala para su comienzo —una vez cese la situacién
de tutela y desamparo del menor, M, lo que tendré lu-
gar a criterio del IASS—, sin que se estime procedente
la supervisién de régimen que la Juez establece por
los profesionales del IASS, peticién que en su recurso
formula el Sr. Ruiz.

CUARTO. — En cuanto a los gastos extraordinarios
necesarios, se dice que la relacién que la sentencia
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efectia no incluye los libros de texto de principio de
curso ni los gastos de matricula o cursos superiores.

Ambas partidas han sido conceptuadas por el Tri-
bunal Supremo como gastos ordinarios (STS 15-10-
14), razén bastante para la denegacién del pedimento
que en el sentido indicado se formula. Al margen de
ello, sefalar que la catalogacién rigida y anticipada
de los gastos no debe hacerse al margen de las pecu-
liaridades del caso y las circunstancias concurrentes al
tiempo en que dichos gastos se devengaron, debiendo
determinarse su posible repercusién al progenitor no
custodio con arreglo a criterios de necesidad e impor-
tancia de las partidas reclamadas, y en particular en
relacién con la cuantia de la pensién de alimentos se-
falada.

QUINTO.— La Sra. F carece de ingresos, se en-
cuentra inscrita como demandante de empleo desde
septiembre de 215, recibe ayuda de su padre, quien,
entre otros gastos, asume los comunitarios, y reside en
la vivienda familiar, embargada desde 2012 por im-
pago de cuotas hipotecarias.

Tal situacién, sin embargo, no ha de obstar al re-
conocimiento del derecho de alimentos de M, estiman-
dose en las circunstancias del caso solucién mds ade-
cuada la que, conciliando la previsién del art. 152-2
C.C. —"cesard la obligacién de dar alimentos cuando
la fortuna del alimentante se hubiere reducido hasta
el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus
propias necesidades y las de su familia” — y el impera-
tivo inexcusable del art. 82.1 CDFA —“Tras la ruptura
de la convivencia, ambos progenitores contribuirdn
proporcionalmente con sus ingresos econémicos a sa-
tisfacer los gastos de asistencia”—, pasa por el sefia-
lamiento de la pensién que la sentencia determina, sin
perjuicio de las modificaciones que la alteracién en las
circunstancias haga en su dia procedente, pero con
suspensién de su exigibilidad en tanto subsista la si-
tuacién de precariedad por la que la Sra. F atraviesa
y reanudacién en el momento en que sus ingresos por
trabajo alcancen los 400€ o se acrediten otros medios
de fortuna.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 13 de junio de 2017. Modificacién de medi-
das. Alteracién de circunstancias sustancial. Pensidn
alimenticia. Ingresos

“PRIMERO.— Es objeto de recurso de apelacién
inferpuesto por la representacién procesal de D. J la
sentencia de 24/11/2016.

Es motivo de recurso error en la valoracién de la
prueba que si acredita el cambio de circunstancias:
por no desempefio de actividad laboral (solo la ha
prestado con contratos temporales, debiendo pagarse
las comidas) y percepcién de prestacién de desempleo
(14,20 euros diarios — documento obrante en el rollo);
no acreditarse incremento de necesidades de la hija;
y percibir la madre 450 euros al mes de un contrato
temporal.

SEGUNDO.— Se interesa la modificacién de la
sentencia. La sentencia de 10/3/2017 del TSJA (Roj:
STSJ AR 271/2017) argumentd:

Debemos recordar nuestra doctrina acerca de los
presupuestos que deben concurrir para poder dar lu-
gar a una modificacién de medidas. En nuestra senten-
cia de 13 de octubre de 2016 dijimos:

De acuerdo con una consolida doctrina de esta
Sala (SS 42/2013, de 3 de octubre y 17/2013, de
13 de marzo o 10/2015, de 2 de marzo) en interpre-
tacién de lo dispuesto en el art. 79.5 CDFA y 775.1
LEC, para que pueda darse lugar a la modificacién
de las medidas definitivas acordadas en una previa
sentencia matrimonial es inexcusable la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) Que se haya producido, con posterioridad a
dictarse la resolucién judicial que la sanciond, un cam-
bio en la situacién féctica que determiné la medida
que se intenta modificar.

b) Que dicha modificacién o alteracién, sea sus-
tancial, esto es que afecte al nicleo de la medida, y no
a circunstancias meramente accesorias o periféricas.
Que haga suponer que de haber existido al momento
del divorcio se habrian adoptado medidas distintas.

c) Que tal cambio sea estable o duradero, con
cardcter de permanencia, y no meramente ocasional o
coyun-ural, o esporddica.

d) Que la repetida alteracién sea imprevista, o im-
previsible y, por ende, ajena a la voluntad de quien en-
tabla la accién de modificacién, por lo que no puede
ser buscado de propésito, por quien interesa la modifi-
cacién para obtener unas medidas que le resulten mds
beneficiosas.

Como ha sido sefialado, la exigencia de la altera-
cién sustancial de circunstancias como presupuesto de
la modificacién de las medidas adoptadas en un pre-
cedente proceso matrimonial tiene por fin evitar una
serie interminable de procesos de revisién de medidas
ya acordadas con quiebra del principio de seguridad
juridica que se produciria de no ser asi.

En la sentencia a modificar la madre interesé pen-
sién de alimentos para la hija por importe de 750
euros al mes y el padre se opuso al considerar que
tal peticién era excesiva pues carece de trabajo c2i]o
y aunque trabaja de manera discontinua no percibe
ingresos suficientes para atender a dicha peticién, alu-
diendo a la presuncién de una media de ingresos de
entre 1.000 a 1.100 euros. La sentencia fijé la pensién
en 400 euros al mes y para ello tuvo en cuenta su even-
tualidad laboral, cualificacién profesional como oficial
de primera, edad y posibilidades de colocacién...

Y tales hechos justificadores de la fijacién de la pen-
sién: se han mantenido desde el dictado de la senten-
cia a modificar en que se han alternado periodos de
trabajo con periodos de desempleo con o sin presta-
cién; e incluso han persistido durante la tramitacién del
procedimiento que se inicié cuando su situacién era
de desempleado, se tramité halléndose el Sr. B desem-
pefiando trabajo con varios contratos temporales con
néminas superiores a 1.200 euros, y en el que tiempo
de resolver vuelve la situacién de desempleo con pres-
tacién, debiendo concluir esta Sala que segin se des-
prende de la consulta de vida laboral del apelante, ha
sido capaz de encontrar y desarrollar actividad labo-
ral con habitualidad, siendo més de 8.000 los dias en
que ha estado de alta en la Seguridad Social, por los
que su actual situacién de desempleo con prestacién,
de ser creible que no desarrolla ninguna actividad
laboral no oficial y persistir, todo apunta a que seré
transitoria, como lo ha venido siendo, debiendo desta-
car la obligacién de los padres de costear los gastos
de crianza y educacién de los hijos mayores de edad
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que no hubieren completado su formacién y carezcan
de recursos propios (art. 69 CDFA), lo que ha venido
efectuando la madre con sus escasos ingresos vy sin la
ayuda del padre, que ha venido incumpliendo reitera-
damente su obligacién de pago de pensiones.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 13 de junio de 2017. Asignacién compensa-
toria. Desequilibrio econémico. Dedicacién a la fami-
lia. Cualificacién profesional

“PRIMERO.— Asumidos por ambas partes los de-
més pronunciamientos de la sentencia dictada, el de-
bate litigioso queda en esta alzada limitado a quien
deba hacer frente al seguro del hogar, que el recu-
rrente quiere lo sea integramente por la demandada, a
quien se atribuyd su uso; al porcentaje en que ambas
partes deban con-ribuir al pago de los gastos ordina-
rios necesarios, suplicando el Sr. M lo sea al 50% y
no al 65-35%; y a la procedencia de la asignacién
compensatoria sefialada a favor de la esposa —300
€ mensuales durante cinco afios, con efectos desde el
1-11-2016—, que el demandado rechaza.

SEGUNDO. — La sentencia de instancia dice que el
seguro del hogar serd abonado por mitad, alegando
el recurrente que la actora solo solicité la disolucién
del vinculo con los efectos inherentes a tal declaracién
y la aprobacién del Pacto de Relaciones Familiares
adjuntado a la demanda, en el que solo se conviene
la atribucién del uso de la vivienda, sin peticidn del
abono del seguro del hogar al 50% ni de ningin otro
tipo de impuesto, pues siendo evidente que los titulares
deberén abonar en esa proporcién los impuestos que
afectan a la propie-dad, no es ello extensible a los
gastos del seguro, que es voluntario y su pago corres-
ponde a la persona que usa el inmueble.

Estas razones no son asumibles, pues el riesgo ob-
jeto de proteccién afecta a la propiedad —la vivienda
es consorcial— y del mismo modo que los impuestos
que la gravan deben ser satisfechos al 50%, el pre-
cio del con+rato de seguro, que ni siquiera se acredita
haya sido concertado ex novo por la usuaria, debe
recaer sobre ambos en ese porcentaje.

Sobre el particular, sin embargo, la actora nada
solicité en su demanda, por lo que, regido el mismo
por el principio dispositivo, ningin pronunciamiento
procede.

TERCERO.— En lo que se refiere a la asignacién
compensatoria dice el recurrente que su sefialamiento
es improcedente, pues no cabe entender que la ruptura
del matrimonio haya supuesto un perjuicio para la es-
posa, pues trabaja, habiéndolo hecho antes y después
del matrimonio, dos de los hijos son mayores de edad
y el tercero lo serd en noviembre del afio en curso, por
lo que no precisardn en el futuro la dedicacién que
antes requirieron y nada le impedird a ella trabajar
a tiempo completo y aumentar sus ingresos, faltando
en suma, como se dice, la situacién de desequilibrio o
desigualdad econémica resultante de la confrontacién
entre las condiciones econdmicas que la esposa go-
zaba durante el matrimonio y las que tiene después de
la ruptura.

Sefialar, de entrada, que el hecho de que cada
cényuge tenga su trabajo independiente, que no es el
caso, no es obstdculo para que pueda fijarse una pen-

sién compensatoria si existe desequilibrio econémico
en el mo-mento de la ruptura —STS 17-7-2009 —.

Ello supuesto, la asignacién compensatoria prevista
en el articulo 83 del CDFA —hay un hijo dependiente
y es, pues, de aplicacién ese articulo y no el art. 97
del C.C.—, no tiene en lo sustancial —dice la STJA 11-
1-12— una naturaleza diferente a la contemplada en
este Gltimo precepto.

“Para determinar la existencia de desequilibrio ge-
nerador de la pensién compensatoria” —dice la STS
19-1-2010, de Pleno, para la del art. 97 CC— “debe
fenerse en cuenta bdsicamente y entre otros pardme-
tros, la de-dicacién a la familia y la colaboracién con
las actividades del ofro cényuge, el régimen de bienes
a que ha estado sujeto el patrimonio de los cényuges
en tanto que va a compensar determinados desequili-
brios y su situacién anterior al matrimonio”.

Pretende evitar que el perjuicio que puede producir
la convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de
los cédnyuges y para ello habré que tenerse en conside-
racién lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial
y bdsi-camente, la dedicacién a la familia y la colabo-
racién con las actividades del otro cényuge; el régi-
men de bienes a que han estado sujetos los cényuges
en tanto que va a compensar determinados desequi-
librios, e incluso, su situacién anterior al matrimonio
para poder determinar si éste ha producido un des-
equilibrio que genere posibili-dades de compensacién.

De este modo, las circunstancias a las que uno y
otro precepto hacen referencia tienen una doble fun-
cién: a) Actian como elementos integrantes del des-
equilibrio, en tanto en cuanto sea posible segin la
naturaleza de cada una de las circunstancias. b) Una
vez determinada la concurrencia del mismo, actuardn
como elementos que permitirdn fijar la cuantia de la
pensién”.

Por lo demds —vd por todas la STS 4-12-12 y las
que en ella se citan—, la finalidad de la pensién —
asignacién en este caso— no es perpetuar a costa de
uno de sus miembros el nivel econémico que venia
disfrutando la pareja hasta el momento de la ruptura,
sino lograr reequilibrar la situacién dispar resultante de
aquella, no en el sentido de equiparar plenamente pa-
trimonios, que pueden ser desiguales por razones aje-
nas a la convi-vencia, sino en el de colocar al cényuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matrimonial en
una situacién de potencial igualdad de oportunidades
laborales y econdémicas respecto de las que habria te-
nido de no mediar el vinculo matrimonial, siendo por
todo ello razonable entender que el desequilibrio que
debe compensarse ha de tener su origen en la pérdida
de derechos econdémicos o legitimas expectativas por
parte del cédnyuge més desfa-vorecido por la ruptura,
a consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado
de la familia, careciendo de interés a estos efectos el
desequilibrio cuyo origen no se encuentre en esa ma-
yor dedicacién a la familia y a los hijos, sino en otros
factores, como pueden ser la diferente aptitud, forma-
cién o cualificacién profesional de cada uno de los
miembros de la pareja.

CUARTO. — Trasladando tal doctrina al caso de au-
tos, la existencia del desequilibrio econémico entre los
esposos que es presupuesto requerido por la norma,
debe ser reconocida.
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El Sr. M, de 54 afios, es administrador Gnico de la
mercantil “M, S.A.”, empresa familiar de 30 afos de
tra-yectoria, en la que han trabajado actora, deman-
dado y un hijo, ademés de cinco empleados, que ha
sido el medio de sustento de la familia y ha permitido
la constitucién de planes de pensiones y seguros de
ahorro por importe superior a 75.000 €. Las néminas
aportadas —enero a mayo 2016— reflejan unos in-
gresos mensuales de 1170 € x 14 pagas, 1365 € en
total. Y de la Declaracién de la Renta 2015 resultan
en ese ejercicio unos ingresos mensuales de 1323 €
(18.078,86 € + 11,92 € -2205,09 € / 12). le co-
rresponde, por otro lado, el 50% de la renta de un
local propiedad del matrimonio —180 m2— que tie-
nen arrendado por un alquiler de 400 € mes. Hay que
entender, sin embargo, como lo ha hecho el Juez de
instancia, que los ingresos reales son superiores, pues
de otro modo no se entiende como el demandado, que
paga un alquiler de 480 € mensuales, asumié en el
Pacto de Relaciones Familiares el pago de unas pen-
siones de alimentos por un total de 700 € mensuales
una compensatoria de 300 € mes, por mds que fincu?i
mente no se firmase, lo que es verosimil que respondié
a razones ajenas al pago de esas cantidades —vd
doc. 12 de la demanda—, como el cardcter indefinido
de la compensatoria, entre ofras posibles.

Por su parte, la Sra. C, de 53 afios, trabajé con
anterioridad a contraer matrimonio, celebrado el 12-
10-85, y lo hizo después, en la empresa familiar de
1-10-2006 a 29-2-2016, y en ofras dos, 5 afios y 8
meses en una empresa de ?(I)ntoneric, como auténoma,
y 8 meses en ofra, de modo que de los 30 afios por los
que se prolongé la convivencia, el resto — 13 afios y 8
meses— permanecié desempleada, con dedicacién al
cuidado del hogar, esposo e hijos. Desde la ruptura de
la convivencia en julio de 2015 y hasta la actualidad
fue contratada tres meses por “E, S.L.”, de 4-8-16 a
3-10-16. Sus néminas en “M, S.L.” eran de 300 € men-
suales, y la empresa pagaba por ella 316 € mes por
auténomos. En total, ha figurado de alta como auté-
noma y cotizado a la Segu-ridad social por un periodo
de 17 afios y 8 meses, de 1998 a 1994 y de 2006
a 2016. Padece una rizoartrosis en ambos pulgares,
cuya valoracién como posible causa de incapacidad
permanente se apunta en el informe médico aportado
(doc. 11 de la demanda), suponiendo en todo caso,
segun manifiesta el Sr. M en la carta aportada como
doc. 12, un importante impedimento laboral.

Hubo, pues, un periodo de tiempo en que la deman-
dante se dedicé en exclusiva a las atenciones familia-
res, hecho que hay que entender ha tenido una influen-
cia negativa en su desarrollo profesional, expectativas
e importe de las pensiones cotizadas —vd STS 21-2-
14—.Y con la ruptura la Sra. C ha debido abando-
nar su puesto de trabajo y perdidos sus ingresos, que
ante los impagos de las pensiones previstas en el Pacto
no suscrito es verosimil la abocé a rescatar 10.000
€ del Plan suscrito en Allianz, en tanto que el Sr. M
permanece dirigiendo la empresa familiar y mantiene
su situacién econdmica. Todo lo cual evidencia que la
ruptura matrimonial conllevé para la apelada un des-
equilibrio patrimonial sin duda merecedor de una com-
pensacién econdmica, que se juzga adecuada en la
cuantia sefialada, pero con una duracién de 42 meses
con efectos desde la misma fecha —1 noviembre de

2016—, atendida su edad y problemas fisicos que pa-
dece y los que la actual coyuntura ha de conllevar, no
menos que el régimen econémico matrimonial a que el
matrimonio estd sujeto, que permitird las consiguientes
transferencias econémicas entre patrimonios.

QUINTO. — Habida cuenta de las respectivas situa-
ciones econdmicas de las partes, se estima adecuado
y se mantiene el reparto de porcentajes que en la aten-
cién de los gastos extraordinarios sefala la sentencia
de instancia —65% a cargo del Sr. My 35% la Sra.
C_. "

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 20 de junio de 2017. Guarda y custodia de
hijos menores. Declaracién de riesgo. Soporte familiar.
Asignacién compensatoria. Reduccién del limite tem-
poral

“PRIMERO.— Sobre el recurso de apelacién de
Dofia R.

Viene a sustentar la recurrente su recurso en cuanto
a la atribucién de la guarda y custodia de las hijas
menores fijada en sentencia, aduciendo que se ha
producido una errénea valoracién de la prueba prac-
ticada sin atender la preferencia demostrada por las
menores, la conflictividad del padre, la mayor disposi-
cién de la madre a la atencién de las necesidades de
las menores, aduciendo la infraccién del contenido del
art. 80.2 y 80.6 del CDFA.

En relacién a esta Gltima de las cuestiones han sido
varias las resoluciones del Tribunal Superior de Justi-
cia que han relacionado el contenido del art. 80. 6
CDFA, la DT 4y el art. 153 CP. A partir de su sentencia
28/2013, dictada en el RC 7/2013.

El art. 80.6 CDFA, que se dice inaplicado dispone:
“No procederd la atribucién de la guarda y custodia
a uno de los progenitores, ni individual ni compartida,
cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado re-
solucién judicial motivada en la que se constaten indi-
cios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco
procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones
de las partes y las pruebas practicadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica o de gé-
nero.”.

En la interpretacion de dicho precepto, la Jurispru-
dencia del TSJA dice:

“Esta norma se ve en parte complementada por la
previsién contenida en la disposicién adicional cuarta
del CDFA en los términos siguientes: “Los casos de atri-
bucién de la guarda y custodia previstos en el apar-
tado 6 del articulo 80 del presente Cédigo serdn revi-
sables en los supuestos de sentencia firme absolutoria”.

Y al respecto debe igualmente considerarse la pre-
visién punitiva contenida en el articulo 153, apartados
1y 2 del Cédigo Penal, donde se prevé como pena a
imponer por delito de los previstos en tal norma: “(...)
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio
de patria potestad, tutela curatela, guarda o acogi-
miento...)".

Las tres normas citadas tratan la misma cuestién de
existencia de accién tipificada en el Cédigo Penal co-
metida por alguno de los progenitores del menor sobre
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cuya custodia se debe resolver judicialmente, pero no
existe solapamiento entre ellas, puesto que la aplica-
cién de una y otra se da en momentos sucesivos en el
tiempo, no simultdneamente.

De las tres, la primera a observar serd la contenida
en el articulo 80.6 del CDFA que prevé dos supuestos:
que exista proceso penal en trdmite por violencia intra-
familiar, en el que la autoridad judicial penal valore
moti-vadamente la constatacién de indicios fundados y
racionales de criminalidad derivada de los hechos en-
juiciados; o que, aun no existiendo proceso penal en
tramitacién, la autoridad judicial civil valore la existen-
cia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género. En cualquiera de ambos casos no se acordaré
la atribucién de la guarda y custodia al progenitor que
aparezca como posible autor.

La regulacién de este precepto se configura asi
como meramente preventiva, a falta de decisién que
haya podido tomarse en la propia jurisdiccién pe-
nal que conozca de los hechos que aparecen como
indiciariamente delictivos. Bien porque ya en el ém-
bito penal se haya dictado resolucién motivada de la
que resulte posible existencia de delito, bien porque
el Juez competente en el dmbito civil asi lo considere
por las pruebas ante él pre-sentadas, debe denegar la
posible custodia al progenitor enjuiciado en via penal.
No alcanza esta norma, como es propio del momento
temporal y procesal que en ella se trata, a disponer de
modo definitivo sobre la atribucién de la guarda y cus-
todia, sino que limita su mandato al estado previo a la
definicién de si existié o no conducta penal probada.
Porque, una vez que sea decidida por la jurisdiccién
penal competente la presencia o no de delito, carece
ya de motivo de aplicacién este articulo 80.6, pues
entonces los preceptos aplicables son: si la sentencia
penal es absolutoria, la disposicién adicional cuarta
del CDFA; y si tal resolucién es condenatoria, como
ocurre en este caso, el articulo 153 del Cédigo Penal
"

Pues bien aplicando ello al caso concreto aunque
a fecha de dictarse la resolucién de instancia estuviera
en curso el padre en proceso penal por hechos reco-
gidos en el art. 80.6 CDFA, lo cierto es que al tiempo
de resol-verse esta cuestion en la actualidad no lo estd,
y sobre él no ha recaida sancién penal conforme a
la previsién del art. 153 CP, habiendo resultado ab-
suelto.

Como por ofro lado esta cuestién (la atribucién de
la guarda y custodia de los hijos menores) no estd su-
jeta a disposicién de las partes, por aplicacién del art.
752 LEC, cabe atender la pretensién y los medios de
prueba que se practiquen con independencia del mo-
mento en que tales se hayan verificados, por lo que no
existe ningin inconveniente a la fijacién a su favor de
la custodia de las menores.

SEGUNDO.— En lo que hace referencia al error
valorativo del conjunto de la prueba no observamos
que tal se haya producido, dando lugar como se sos-
tiene a una valoracién contraria a los intereses de las
menores, tal y como se establece, sin perjuicio de la
que previsién del art. 80.2 CDFA es la atribucién de la
guarda y custodia compartida con cardcter preferente,
no la individual, lo cual es predicable tanto respecto
del padre como de la madre. Tendria tal alegacién
sentido si se pretendiera a través del recurso la fijacién

de tal régimen pero no cuando lo que se estd instando
es una custodia individual.

Respecto del resultado de la exploracién de la me-
nor C tampoco cabe entresacar sin mds la preferencia
puesta de manifiesto inicialmente, por cuanto al mar-
gen (como su hermana) de exponer que ambos proge-
nitores las tratan bien, ese deseo parece apuntar més
al sentimiento de no dejar sola a su madre, que a otras
razones objetivas de bienestar. Y asi concluye que si
tiene que ir a vivir con su padre no le parece mal por-
que seguird viendo a su madre.

De ofro lado cabe exponer el principio contenido
en el art 80.2 4 Salvo circunstancias que lo justifiquen
es-pecificamente, no se adoptardn soluciones que su-
pongan la separacién de los hermanos, circunstancias
que aqui no consta que concurran.

Respecto a la problemdtica y conflictividad del

adre, tal conflictividad por los datos que se barajan
an que entender que es comin a ambos progenitores,
pues si bien no se omite en la resolucién que el Sefor
O fue con-denada por sentencia de 2 de septiembre
de 2016 por el Juzgado de lo Penal 8 de Zaragoza
(por cierto delito del que finalmente resulté absuelto
por resolucién de fecha 3 de enero de 2017 por la AP-
Zaragoza), también se constata que la sefiora C lo fue
igualmente por sentencia de 12 de Febrero de 2016
por parte del Juzgado de Instruccién 2 de Ejea.

Sobre la continua atencién de la madre a satisfacer
las necesidades de sus hijas, como expresa en el folio
181 de las actuaciones cabe exponer la existencia de
una declaracién administrativa de riesgo de las me-
nores en convivencia con la madre, al encontrarse las
nifias en malas condiciones, estar faltas de higiene, no
tener ningin control parental, y haber manipulado a
las mismas, con especial referencia a su hija mayor.

Y lo que resulta determinante es el contenido de
los informes psicosociales practicados en el seno del
proce-dimiento, de conformidad con la previsién del
art. 80.3 CDFA. (Antes de adoptar su decisién, el Juez
podrd, de oficio o a instancia de parte, recabar infor-
mes médicos, sociales o psicolégicos de especialistas
debidamente cualificados e independientes, relativos
a la idoneidad del modo de ejercicio de la autoridad
familiar y del régi-men de custodia de las personas me-
nores).

Tales informes son bastante concluyentes. Asi en re-
lacién a las menores se expone que ambas menores
no relatan en ningdn momento actitudes gratificantes
que hayan podido vivir con su madre. En relacién a la
hija mayor mantiene una postura de cuidadora de su
madre, presentando sentimientos ambivalentes hacia
ella. Por un lado necesita cuidarla y disculpar su com-
portamiento y por otro en ocasiones tiene sentimientos
de abandono.

El estudio social realizado a los progenitores revela
en el caso de la recurrente, incapacidades personales
y sociales importantes para hacerse cargo del cuidado

atencién diaria de sus hijas. No cuenta con recursos
ni habilidades personales suficientes y no dispone de
una red de apoyo familiar.

Es cierto que en relacién al Sr. O como se encarga
de subrayar el recurso se detectan indicios de incao-
pacidad para poder ofertar a sus hijas unas buenas
pautas de crianza, si bien a diferencia de la madre, si
cuenta con recursos personales, familiares y laborales
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para poder hacer frente a la crianza de sus hijas, con-
tando con una red de apoyo familiar importante.

A ello cabe afiadir que las menores se encuentran
perfectamente integradas dentro del nicleo familiar
paterno. De hecho se evidencié que las nifias pasaban
a casa del padre y de su abuela paterna practicamente
todos los dias a comer, cenar o merendar, llegando in-
cluso a pernoctar, pese a tener la custodia la madre,
fuera del régimen de visitas fijado. Resulta igualmente
significativa la expresién de la hija menor: “cuando mi
madre me grita, me voy a casa de mi abuela”.

Por su parte el informe psicoldgico concluye igual-
mente de modo taxativo que siendo el entrono paterno
el que estd satisfaciendo las distintas necesidades de
las nifias se recomendaba que permanecieran con su
padre, siempre y cuando éste mantenga la conviven-
cia en el domicilio de su madre, abuela de las nifas.
Y la explicacién es la propia advertencia obrante en
el informe en relacién a las limitaciones personales de
ambos progenitores, si bien pese a las que en relacién
al Sr. O se expresan en el folio 189 de las actuaciones,
comparativamente con las limitaciones de la Sra. C
(folio 188) se concluye que aquél reine mejores con-
diciones que aquélla, contando con un sélido soporte
social y familiar a diferencia de la recurrente.

En consecuencia no observandose la expresada
errénea valoracién de la prueba, el recurso se deses-
tima.

TERCERO. — Sobre el recurso del Sr. O.

Tres son los motivos que centran el recurso inter-
puesto por el mencionado: la atribucién de la vivienda
familiar a la esposa; la concesién de un régimen de
visitas intersemanales a la madre; y la fijacién de una
pensién com-pensatoria.

Respecto del primero de ellos efectivamente el art.
81.2 CDFA establece que Cuando corresponda a uno
de los progenitores de forma individual la custodia de
los hijos, se le atribuird el uso de la vivienda familiar,
salvo que el mejor interés para las relaciones familic-
res aconseje su atribucién al otro progenitor. Ahora
bien no es cierto que la resolucién recurrida no razone
las concretas circunstancias familiares que aconsejan
la atribucién a la madre de la vivienda familiar. El caso
presente la peculiaridad ya advertida de que las hijas
viven de facto, incluso pasaban mucho tiempo durante
el tiempo de la custodia atribuida a la madre, en casa
de la abuela paterna. Las limitaciones personales ad-
vertidas en el padre para atender en solitario a las
nifias, se compensan con la existencia de un soporte
familiar y social adecuado para el cuidado de aqué-
llas. Este soporte, en concreto la ayuda constante de
la abuela materna en ese sentido resulta esencial de
cara a la atribucién de la custodia a favor del padre,
siempre y cuando se de la convivencia de las nifias,
del padre y de la abuela. Expresamente lo contempla
de este modo las conclusiones del informe pericial psi-
colégico de fecha 28 de Septiembre de 2016.

La posible existencia de limitaciones en la vivienda
de la madre, puestas de manifiesto en el informe de
Marzo de 2017 (la falta de comodines o limitaciones
de espacio) se ven como molestias o incomodidades
no inhabi-itantes, puesto que ni siquiera las menores
en sus exploraciones se han referido a ello.

La atribucién al padre de la vivienda familiar obli-
garia a un replanteamiento del régimen de custodia,

si tal como puede suceder, la abuela paterna no se
traslada a la mencionada vivienda, e incluso si lo hace
tal y como se razona en la instancia puede afectar al
tema de la pensién compensatoria acordada.

Por consiguiente el motivo se desestima.

CUARTO.— Igual camino debe de correr el se-
gundo de los motivos expuestos, en la medida en que
no se observa que las limitaciones personales de la
madre la inhabiliten para el trato continuado de sus
hijas. Y a tal fin el propio informe psicolégico de Sep-
tiembre de 2016 recomendaba un sistema amplio
para que las hijas pudieran relacionarse con la madre,
no existiendo constancia de que como se mantiene en
el recurso en la actualidad sea drogodependiente.

QUINTO. — Por lo que se hace referencia al error
valorativo de la sentencia en cuanto a la pensién com-
pen-satoria, no observamos el mismo en cuanto a la
valoracién de la existencia del desequilibrio econé-
mico en relacién con la posicién del otro, que impli-
que un empeoramiento en su situacién anterior a la
convivencia, en los términos que viene a exigir el art.
83 CDFA cuando hay hijos a cargo como ocurre en
el presente caso. En ese sentido la valoracién de la si-
tuacién econdmica de ambos progenitores se observa
correctamente examinada. Ahora bien el recurso viene
a centrarse esencialmente sobre la duracién de la me-
dida.

Es doctrina del TSJA, por ejemplo en sentencias de
30 de Diciembre de 2011y 11 de Enero de 2012 que
“la asignacién compensatoria prevista en el articulo 9
de la Ley aragonesa 2/2010 (articulo 83 CDFA) no
tiene, en lo sustancial, una naturaleza y finalidad dife-
rente a la sefialada por el articulo 97 del Cédigo civil a
la pensién compensatoria, salvo que esta Gltima viene
encuadrada entre los efectos comunes a la nulidad,
separacién y divorcio del matrimonio, en tanto que la
asignacién aragonesa se aplicard, si se dan los requi-
sitos para ello, en los casos de ruptura de cualquier
tipo de convivencia de los padres”. Para sefialarla con
cardcter temporal o indefinido el articulo 83 CDFA pro-
vee al juez de unos criterios similares a los indicados
en el Cédigo Civil, y la invitacién a la “ponderacién
equitativa” de los mismos no afiade un modo de apli-
car la norma distinto del que debe seguirse para el
articulo 97 CC.

Respecto a la duracién de tal pensién compensa-
toria, el Tribunal Supremo, en doctrina consolidada,
entre otras en la sentencia de 22 de junio de 2011
(recurso de casacién 1940/2008), define la pensién
compensatoria “como una prestacién singular, con
caracteristicas propias, notoriamente alejada de la
prestacién alimenticia —en cuanto que, a diferencia
de esta, no atiende al concepto de necesidad, razén
por la que ambas resultan compatibles (SSTS de 2 de
diciembre de 1987 y 17 de julio de 2009 [pero tam-
bién de la puramente indemniza-toria o compensato-
ria —entre ofras razones, porque el articulo 97 CC
no contempla la culpabilidad del esposo deudor como
una de las incidencias determinantes de su fijacién
(STS de 17 de julio de 2009) y porque no se compa-
dece con su cardcter indemnizatorio que sea posible
su modificacién a consecuencia de una alteracién sus-
tancial y posterior en la fortuna de uno y otro cényuge
y, por supuesto, su extincién—, que responde a un pre-
supuesto bdsico consistente en la constatacién de un
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efectivo desequilibrio econémico, producido en uno de
los cédnyuges con motivo de la separacién o el divor-
cio (no en la nulidad matrimonial), siendo su finalidad
restablecer el equilibrio y no ser una garantia vitalicia
de sostenimiento, perpetuar el nivel de vida que ve-
nian disfrutando o lograr equiparar econémicamente
los patrimonios, porque no significa paridad o igual-
dad absoluta entre estos”. Conforme a esta doctring,
la necesaria concurrencia del desequilibrio econémico
entre los cédnyuges emerge como presupuesto de hecho
exigido por la norma para reconocer la pensién com-
pensatoria. A su vez, la determinacién del desequili-
brio econdmico requiere atender a dos pardmetros. En
primer lugar, un elemento personal, puesto que han de
compararse las situaciones personales de los esposos.
En segundo lugar, un elemento temporal, la compa-
racién debe realizarse en el momento de la ruptura
del vinculo matrimonial. Ademds de estos elementos,
resulta necesario que el desequilibrio entre los cényu-
ges fraiga causa del matrimonio, puesto que, como
sefiala la sentencia mencionada, “no puede obviarse
el hecho de que, privada la pensién compensatoria
del componente asistencial, lo que legitima que el cén-
yuge mas desfavorecido por la situacién de desequili-
brio econémico producida por la ruptura, pueda instar
su compensacién mediante una pensién a cargo del
cényuge menos desfavorecido, es que tal desequilibrio
traiga causa de la pérdida de derechos econémicos o
legitimas expectativas por parte del cényuge més des-
favorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor
dedicacién al cuidado de la familia, razén por la cual
la pensién, de concederse, deberd fijarse en cuantia y
duracién suficiente para restituir a este en la situacién
de potencial igualdad de oportunidades laborales y
econdémicas, a las que habria tenido de no mediar el
vinculo matrimonial”.

El art. 83.2 CDFA de cara a fijar la naturaleza tem-
poral (y su duracién) o indefinida prevé que se atienda
la ponderacién de los siguientes criterios: a) Los recur-
sos econémicos de los padres. b) La edad del solici-
tante, sus perspectivas econémicas y las posibilidades
de acceso al mercado de trabajo. ¢) La edad de los
hijos. d) La atri-bucién del uso de la vivienda familiar.
e) Las funciones familiares desempefiadas por los pa-
dres. f) La duracién de la convivencia

En el presente caso la Sra. C no parece que haya
visto alterada por el hecho de la convivencia y ulterior
ma-rimonio el acceso al mercado de trabajo, pues de
hecho se encuentra trabajando; las hijas tienen 13y 11
afos; la vivienda familiar se ha atribuido a la madre;
no parece que haya habido una especial dedicacién
por ninguno de los padres a la atencién de las necesi-
dades familiares, siendo acreditado como la sentencia
de instancia man-tiene una deficiente y generalizada
realizacién de las tareas domésticas, al menos en los
dltimos tiempos, y la duracién de la convivencia puede
estar en torno a los 15 afos.

Con esos pardmetros ciertamente nos parece exce-
siva la fijacién de la duracién de la pensién compen-
satoria por diez afos, atribuida en la resolucién de
instancia, entendiendo como mds correcta a la vista
de aquéllas a su reduccién a cinco afos, estimando en
ese extremo el recurso interpuesto.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 20 de junio de 2017. Modificacién de medi-
das conveniadas. Custodia compartida. Conflictividad

“PRIMERO.— Se recurre por la representacién de
la parte actora D. C la Sentencia recaida en Primera
Instancia en el presente procedimiento sobre Modifica-
cién de Medidas (art. 775 LEC).

En su apelacién el recurrente considera; que la Sen-
tencia apelada incurre en incongruencia, infringiendo
el art. 216 LEC, al adoptar una medida que ninguna
de las partes habia solicitado; incurre en error en la
valoracién de la prueba al acreditarse la existencia de
una modificacién en las circunstancias que dard lugar
a las medidas cuya modificacién se pretende (relacién
conflictiva y capacidad para asumir la custodia com-
partida) no siendo relevante, a parte de no probada,
la motivacién que indica el Juzgador de instancia,
la hora de solicitar el recurrente el cambio de custodia
pretendido; finalmente se infringe el art. 80.2 CDFA
existiendo incluso un informe pericial psicolégico que
avala la Sentencia y custodia compartida solicitada.

SEGUNDO.— Sobre la alegada incongruencia,
el recurrente en su demanda solicitaba en el tiempo
de es-tancia de la menor con uno de los progenitores,
que el ofro tendrd derecho a una comunicacién cada
dos dias, a través de los mismo nimeros de teléfono
que ya se contemplan en el actual Pacto de Relacio-
nes Familiares mientras la menor no disponga de te-
léfono personal porque la edad y circunstancias no lo
hagan aconsejable y necesario. La franja horaria en
la que realizar las dichas comunicaciones, en defecto
de acuerdo, deberd ser la que menos interrumpa los
quehaceres de la menor y acomodarse siempre a los
horarios laborales de los progenitores, proponiendo
como idénea la comprendida entre las 20:30'y 21:00.
Habida cuenta de la circunstancia de que el padre
trabaja a turnos y que los dichos turnos se organizan
anualmente, el padre notificaré a la madre la planilla
de sus turnos de trabajo, a fin de que las franjas hora-
rias establecidas estén siempre adaptadas a ellos, la
Sentencia establece un sistema de comunicacién del
recurrente con su hija todos los dias en que no le co-
rres-pondiere permanecer en su compafiia por medio
de una llamada, pudiendo realizarse la misma en el
tramo comprendido ente las 18 y las 21 horas. Este
régimen se establece igualmente a favor de la madre
para todos aquellos dias integros en los que la hija esté
en compaiia del padre.

Por otro lado, la frecuencia de comunicacién no
seria obligatoria para el que tiene dicha facultad, en
todos caso no vemos que el sistema fijado por la Sen-
tencia de instancia sea perjudicial para el interés del
menor antes al contrario parece adecuado fijar un mi-
nimo contacto diario en la hora indicada tal como se
establece en la Sentencia recurrida, desestimandose el
recurso en este apartado.

TERCERO. — La modificacién de las medidas (Arts.
90, 91 y 100 del Cédigo Civil) ya fijadas en ante-
riores procesos matrimoniales requiere de una altero-
cién de circunstancias, que para que sean tenidas en
cuenta, han de revestir de una serie de caracteristicas,
como que sean trascendentes y no de escasa o relativa
importancia, que se trate de una modificacién perma-
nente o duradera y no aleatoria o coyuntural, que no
sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la
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modificacién 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 establecidas.
Correspondiendo la carga de la prueba a la parte que
propone la revisién de las medidas (Art.°. 217 L.E.C.).
Igualmente el articulo 79, n.° 5 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, indica que las medidas aprobadas
judicialmente podrén ser modificadas cuando concu-
rran causas o circunstancias relevantes.

Igualmente, la STSJA 6/2017, de 10 de marzo
tiene declarado: que de acuerdo con una consolidada
doctrina de esta Sala (SS 42/2013, de 3 de octubre
y 17/2013, de 13 de marzo o 10/2015. de 2 de
marzo) en interpretacién de lo dispuesto en el art.—
79.5 CDFA 'y 775.1 LEC, para que pueda darse lugar
a la modificacién de las medidas deﬁnitivcs acordadas
en una previa sentencia matrimonial es inexcusable la
concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Que se haya producido, con posterioridad a dic-
tarse la resolucién judicial que la sanciond, un cambio
en la situacién factica que determiné la medida que se
intenta modificar.

b) Que dicha modificacién o alteracién, sea sustan-
cial, esto es que afecte al nicleo de la medida, y no
a circunstancias meramente accesorias o periféricas.
Que haga suponer que de haber existido al momento
del divorcio se habrian adoptado medidas distintas.

c) Que tal cambio sea estable o duradero, con co-
récter de permanencia, y no meramente ocasional o
coyun-tural, o esporddica.

d) Que la repetida alteracién sea imprevista, o im-
previsible y, por ende, ajena a la voluntad de quien en-
tabla la accién de modificacién, por lo que no puede
ser buscado de propésito, por quien interesa la modifi-
cacién para obtener unas medidas que le resulten mas
beneficiosas.

Como ha sido seialado, la exigencia de la altera-
cién sustancial de circunstancias como presupuesto de
la modificacién de las medidas adoptadas en un pre-
cedente proceso matrimonial tiene por fin evitar una
serie interminable de procesos de revisién de medidas
ya acordadas con quiebra del principio de seguridad
juridica que se produciria de no ser asi.

CUARTO.— La guarda y custodia individual ma-
terna y con un amplio régimen de visitas para el hoy re-
currente, fue pactada de mutuo acuerdo el 17-12-2012
y aprobada por Sentencia de 21-03-2013, vigente la
Lley 2/2010 de 26 de Mayo, que finalmente recogié
el CDFA dando preferencia a la Guarda y custodia
compartida en su art. 80, por lo que para proceder
a una modificacién, resultard necesario acreditar que
concurren en la actualidad nuevas causas o circunstan-
cias relevantes que aconsejan el cambio interés de la
menor, sin que sea posible valorar la conveniencia de
uno u ofro régimen como si nos encontrédsemos ante la
toma de la decisién inicial (STSJA 21/2016 de 14 de
septiembre y 1/2017 de 25 de Enero).

QUINTO. — En la demanda, el hoy recurrente soli-
citaba la Guarda y custodia compartida, modificando
el actual sistema Je guarda individual materna por la
conflictividad, falta de acuerdo y comunicacién entre
los pro-genitores.

La Sentencia de 21-03-2013 establecia como régi-
men de visitas, los fines de semana de viernes a lunes
a las 9 de la mafiana y dos tardes a la semana martes

y jueves de 17 a 20 horas, los progenitores llegaron a
puntuales acuerdos estableciendo las visitas intersema-
nales a la hora de la comida en atencién al trabajo o
turno laboral del recurrente.

Se ha practicado informe pericial psicolégico que
recomienda la custodia compartida, segin la perito
ambos disponen de apoyos en el cuidado de la menor
y el progenitor ha organizado su horario laboral para
compatibi-lizarlo con el del sistema establecido.

La menor Z cuenta en la actualidad con siete afios
de edad, no obstante, la edad de ésta no fue en su
mo-mento causa determinante de la custodia individual
materna, ni se contemplé la posibilidad de su revisién
posterior atendiendo a la mayor edad de la nifa.

La sentencia de mutuo acuerdo de 21-03-2013 re-
cogia precisamente un amplio régimen, con un sistema
amplio de visitas adaptada a la situacién laboral del
recurrente.

La prueba practicada en autos revela precisamente
que no han variado de manera sustancial las circuns-
tancias que se tuvieron en cuenta en su momento al
dictarse la Sentencia de comin acuerdo.

La propia perito recoge que el sistema funcioné co-
rrectamente permitiendo acuerdos puntuales entre los
pro-genitores, precisamente la alegada conflictividad
no puede servir de base para fundamentar la custodia
compartida que requiere de un minimo entendimiento
y comunicacion para llevarla a efecto.

Respecto de las circunstancias laborales o persona-
les del actor, sobre las que no se hizo mucho hincapié
en la demanda, no puede afirmarse que las primeras
se hayan visto mejoradas, el recurrente alega que su
horario laboral era de tardes, en la actualidad segin el
documento obrante al folio 467 por su actual emplec-
dora, es de cuatro turnos, incluso segin el calendario
laboral para el afio 2016 la mayor parte se desarro-
llaba en turno de noche, por lo que no consta acre-
ditada una mayor disponibilidad, ni tampoco un red
de apoyo adecuada, se hace referencia Unicamente a
una relacién de pareja desde hace dos afios, cuestién
omitida en la demanda y de la que se hace eco la
perito a manifestaciones del apelante, por lo que, dis-
crepando del informe pericial (art. 340 LEC), conside-
ramos que lo mds beneficioso para la menor es que se
mantenga el sistema acordado de mutuo acuerdo en el
ano 2013, sin que se haya acreditado ningin cambio
de circunstancias relevante que lo aconseje, sin que en
consecuencia se infrinja lo dispuesto en los arts. 80.2
y 79.5 de la CDFA por lo que procede desestimar el
recurso confirmando la Sentencia apelada. “

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 21 de junio de 2017. Custodia compartida. Menor
préximo a la mayoria de edad. Familia extensa

“PRIMERO. Frente a la sentencia de instancia que
acverda a favor de don O la guarda y custodia del
hijo menor de edad de este y de la demandada de
dofia M, se alza la Sra. P interesando la revocacién
de la senten<ia apelada y el dictado de otra que esto-
blezca un régimen de custodia compartida con el que,
dice la apelante, ha mostrado su conformidad el padre
en todo momento, ademds de que: ella estd en perfec-
tas condiciones para seguir haciéndose cargo crel hijo
menor de edad; que el entorno del padre no es el més
favorable para el desa-rrollo equilibrado de un ado-
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lescente de dieciséis afios, pues estuvo durante cinco
meses internado en el Centro Penitenciario de Teruel en
régimen de prisién preventiva por un delito de trafico
de estupefacientes y estd pen-diente de la celebracién
del juicio; que el actor adeuda dinero a la apelante
correspondiente al tiempo en que el menor convivid
con la madre; que el padre manipula a su hijo hasta
el punto de haber dejado de visitar regu-larmente a
su madre; que ha sido ella la que ha cuidado del hijo
desde el afio 2005 hasta noviembre de 2015 cuonJo
el hijo se marché al domicilio paterno. En cuanto al
régimen de visitas impugna la decisién de establecer
como minimo un dia a la semana, es decir, cuatro men-
suales, por considerar que equivale a dejarlo al libre
criterio del menor. Pide igualmente la supresién de la
pensién de alimentos.

El Ministerio Fiscal y el Sr. G se oponen al recurso e
interesan la confirmacién de la resolucién impugnada.

SEGUNDO. Son varias las circunstancias tenidas
en cuenta por el Juzgador de instancia con entidad
bastante para acordar la custodia del menor a favor
del padre, en especial la voluntad del hijo que, nacido
el 2000, estd préximo a cumplir diecisiete afos, por lo
que le queda un afio y cuatro meses para alcanzar la
mayoria de edad. Por otra parte, la psicéloga y la tra-
bajadora social del Instituto de Medicina Legal de Ara-
gén han realizado un cuidadoso informe psicolégico y
social de los padres —los litigantes— y del hijo comin,
con entrevistas efectuadas también a los abuelos po-
ternos, concluyendo dichas profesionales que debido
a la edad de Oy su clara preferencia por residir en el
hogar de los abuelos paternos, al que estd habituado,
consideran que si es el entorno, dentro de los posi-
bles, mds aconsejable para el desarrollo equilibrado
del menor. Las razones dadas por la apelante para
combatir los pronunciamientos de instancia no dejan
de ser apreciaciones subjetivas que no van acompa-
fadas de corroboracién alguna. Tal como alega en
su recurso dofia M, la custodia compartida de ambos
progenitores, régimen predeterminado por el legisla-
dor, debe ser adoptado con cardcter preferente, y en
este sentido ha tenido ocasién de pronunciarse este
tribunal en numerosas ocasiones siguiendo la doctrina
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén en aplica-
cién del Cédigo de Derecho Foral de Aragén; ahora
bien, ya se ha expuesto que en este caso el hijo comin
va a cumplir diecisiete afos y prefiere estar con el pa-
dre, ademds de ser el hogar de los abuelos paternos
el mejor entorno para O dentro de los posibles (segin
informe elaborado por el Instituto de Medicina Legal
de Aragén).

Por todo ello procede la confirmacién de la senten-
cia de instancia tanto en este punto como respecto al
régimen de visitas de la madre y a la cuantia que debe
satisfacer la madre en concepto de pensién de alimen-
tos, que es tan exigua que indudablemente puede ser
satisfecha por esta.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 27 de junio de 2017. Custodia compartida.
Fuerte hostilidad entre progenitores. Ampliacién del
régimen de visitas. Pernocta

“PRIMERO. — Sobre el recurso de Don E

Aunque como ya hemos dicho en muchas ocasio-
nes y se ha encargado de reiterar el Tribunal Superior

de Justicia de Aragén en una Jurisprudencia constante,
el régimen de custodia compartida es por voluntad del
legis-lador el régimen que mejor se adapta al interés
del menor, y en consecuencia recae sobre quien inte-
rese un ré-gimen de custodia individual, la prueba de
probar que tal es el que mejor se adapta a los inte-
reses de aquél, de conformidad con la previsién del
art. 80.2 CDFA, coincidimos con los criterios resefia-
dos por la Juez de instancia para en el presente caso,
entender que la custodia individual de los menores a
favor de la madre es el régimen més adecuado en el
presente caso, y ello de acuerdo con los factores que
el citado precepto fija para atender: 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
afos. d) La aptitud y voluntad de los progenitores para
asegurar la estabilidad de los hijos. €) Las posibilida-
des de conciliacién de la vida familiar y laboral de
los padres. f) Cualquier otra circunstancia de especial
relevancia para el régimen de convivencia.

Relevante en este punto resulta el informe psicoso-
cial llevado a cabo en Octubre de 2016, tal y como re-
fleja la sentencia, de conformidad con la previsién del
art. 80.3 CDFA Antes de adoptar su decisién, el Juez
podrd, de oficio o a instancia de parte, recabar infor-
mes médicos, sociales o psicoldgicos de especialistas
debidamente cudlificados e independientes, relativos
a la idoneidad del modo de ejercicio de la autoridad
familiar y del régi-men de custodia de las personas me-
nores.

El mencionado informe revela hechos trascendentes
(no controvertidos por medio de similar importancia)
cual es la nula comunicacién y entendimiento entre
los progenitores. Se observa que ambos progenitores
generan comunicacién unilateral negativa del ofro a
sus hijos que les perjudica en su desarrollo. La hostili-
dad entre los progenitores han dado lugar a algunos
episodios violentos como el acaecido el 13 de junio
de 2015 en el que el padre agarrd por el pelo a la
madre, sacdndola del turismo donde se encontraba,
arrancandole un mechén de pelo y golpedndola a con-
tinuacién en el cuello y la espalda mientras la sujetaba
de la cabeza. (Hechos declara-dos probados de la sen-
tencia penal de 15 de Junio de 2015).

Las discusiones continuas entre los progenitores son
también objeto de relato de la hija menor (folio 134 in
fine).

Y si bien por lo general la conflictividad entre los
progenitores no resulta un obstaculo al ejercicio de la
custodia compartida pues no impide poder realizar de
manera adecuada la corresponsabilidad parental, si
se constituye en obstdculo en casos de fuerte hostilidad
tal y como indican las sentencias del TSJA 13/2014,
de 13 de marzo y la del TS de 12 de diciembre de
2012.

En ese sentido consideramos que de momento, no
es conveniente para los intereses de los menores el ré-
gimen de custodia compartida, si bien a la vista de
la evolucién del régimen de guarda pueda irse am-
pliando el régimen de visitas a favor del padre, que
por otfro lado goza ademds del fin de semana desde la
tarde del viernes, de una pernocta intersemanal.
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Por otro lado no siendo posible en este caso el ré-
gimen de custodia compartida, entendemos correcta
ve tal guarda la ostente la madre, pues es la figura
ge referencia de los menores, tal y como se refleja en
el informe psicosocial aportado.

Cabe resaltar igualmente que el padre ignora he-
chos esenciales de sus hijos, como por ejemplo si su
hijo Alejandro acude a tratamiento psicolégico, asi
como que no acude ni parece interesarse por los asun-
tos del colegio de aquéllos. Ver la informacién apor-
tada por el Colegio Teresiano que se acompana al in-
forme donde se advierte que la persona de referencia
para el Colegio es la mojre que es quien ha acudido
a todas las Tutorias de sus hijos, mientras que el padre
solicité una que no se llevé finalmente a cabo.

SEGUNDO. — Sobre la impugnacién de Dofia S

Versa la impugnacién sobre la concesién de la per-
nocta intersemanal a favor del padre, por cuanto viene
a mantener que la misma es contraria a los intereses
de los menores, tal y como aduce se ha revelado, el
tiempo que lleva realizédndose.

Entendemos que el motivo no puede prosperar en la
medida en que el mencionado perjuicio, o la concreta
atribucién causal que mantiene existe la impugnante
entre el bajén escolar y la pernocta intersemanal no
puede darse por acreditada. Tampoco creemos que
sea obstdculo a tal pernocta la distancia entre la lo-
calidad del padre y la de la madre donde se ubica
el Colegio de los menores. Pues entre ambos lugares
median poco mds de 10 minutos por carretera (Unos
11 km).

La documentacién que a tal fin aporta, resulta irrele-
vante a tal fin, debiendo poner de relieve que los retra-
sos al Colegio ya figuraban en el informe psicosocial
de Octubre de 2016 como algo no inhabitual (folios
134 y 135 de las actuaciones) por lo cual no cabe
extraer de aquélla las consecuencias que se sostienen,
y que el olvido accidental de uno de los libros de texto
por la menor tampoco es signo de la confusién o tras-
torno que se achaca al régimen actual.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 30 de junio de 2017. Régimen de visitas.
Alteracién de circunstancias. Edad de los hijos. Volun-
tariedad

“PRIMERO. — La sentencia dictada en el presente
procedimiento de modificacién de medidas estima la
de-manda de la Sra. Gy deja sin efecto el régimen que
la sentencia de divorcio establecié el 24-3-10 para las
visitas y estancias vacacionales del Sr. S e hijos del
matrimonio, M y P, los cuales dispuso se llevarian a
cabo en lo sucesivo conforme a los acuerdos que libre
y voluntariamente alcancen, que la madre no deberd
impedir ni interferir.

Recurre el actor, que se opone a que se deje a la
exclusiva voluntad de los menores el poder de decisién
en materia de visitas y estancias con su padre y solicita
la revocacién de la sentencia dictada y el estableci-
miento del régimen que detalla en la contestacién, a
aplicar en caso de desacuerdo entre padre e hijos.

SEGUNDO.— El art. 775 LEC permite la modifi-
cacién de las medidas judicialmente aprobadas en
sentencia firme cuando se produzca un cambio sustan-
cial de las circunstancias concurrentes. A su vez el art.

79.5 CDFA previene que las medidas aprobadas judi-

cialmente podrdn ser modificadas cuando concurran
causas o circuns-tancias relevantes, de modo que los
interesados en la modificacién del régimen de custo-
dia deben alegar y acreditar una alteracién relevante
de las circunstancias que en su momento fueron valo-
radas, en la que, como dice la STSJA 26-5-2014, no
se trata de ver si es sustancial, sino relevante, esto es,
si concurren o no aquellas causas y circunstancias que

or su significacién y trascendencia justifican la modi-
Ecocién.

Los hijos, cuando recayé sentencia de divorcio, te-
nian casi 8 afios, 14 y 3 meses cuando en mayo de
2016 se interpone la demanda y 14y 7 meses cuando
fueron explorados —el pasado 24 junio cumplieron
15—, incremento de edad que no puede por menos
que ser tenido como un cambio cualitativo relevante
a los efectos de la aplicacién del art. 775 LE y 79.5
CDFA, pues, como sefialaba la STSJA 7-9-16 y recoge
la de 30-1-2017, “Este crecimiento vital afecta al desa-
rrollo de su personalidad, a sus hdbitos y costumbres,
asi como a sus posibilidades de relacién social”, muy
distintas de las de aquel primer momento.

Cabe, pues, el planteamiento de un cambio del
régimen de visitas, considerando siempre el superior
interés de los menores.

TERCERO. — En la segunda alegacién de su recurso
denuncia el recurrente ex art. 459 LEC, cumplidas fo-
das sus exigencias, la infraccién de normas o garan-
tias procesales.

En su dia la parte demandada solicité informe del
Gabinete Psicosocial sobre la conveniencia del régi-
men de visitas interesado en su contestacién y docu-
mental consistente en requerimiento a la actora para
que aportase las facturas de teléfono fijo y mévil, con
desglose de las llamadas realizadas desde 1-1-2013.
La providencia de 19-9-16 admitié la documental y
denegé por innecesaria la pericial, considerando su-
ficiente la exploracién de los menores. Y recurrida
en reposicién la providencia, el auto de 9-11-16 la
confirmé, estimando en el caso suficiente la explora-
cién de los menores e innecesario el medio probatorio
denegado al no tratarse de modificar su sistema de
guarda y custodia, sino el régimen de visitas y estan-
cias con el padre.

En el ofrosi del recurso la representacién del re-
currente solicité la citada documental, admitida y no
practicada, y la pericial psicolégica, siendo ambas
inadmitidas por auto de 24-2-2017, en el primer caso
por irrelevante, y en el segundo por innecesaria, a la
vista de la edad de los menores y que estos fueron ya
objeto de exploracién.

Notificado el auto dictado, el recurrente, que no
lo impugnd, solicité que ambas pruebas se acordasen
como diligencias finales, peticion que fue denegada
por providencia de 3-3-2017, tampoco recurrida.

No cabe, pues, entender que la denegacién de las
pruebas solicitadas, se dice que con privacién de la
posi-bilidad de justificar sus derechos e intereses en el
ejercicio del indispensable derecho de contradiccién,
haya supuesto la indefensién del recurrente, que no
pide la nulidad de lo actuado desde la infraccién que
denuncia, sino la préctica de la prueba en esta se-
gunda instancia para su posterior valoracién conjunta.

CUARTO. — En cuanto a la cuestién de fondo, a cier-
tas edades puede no ser aconsejable el mantenimiento
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estricto de un concreto régimen de visitas cuando las
razones expuestas por los hijos en su explotacién no
reflejen una postura meramente caprichosa, pues la
adecuada relacién entre progenitor no custodio e hijos
puede desarrollarse mejor en un clima flexible y de
libertad de comunicacién que acudiendo a la judicia-
lizacién e im-posicién coactiva de unas visitas de muy
dudosa eficacia prdctica.

La cuestién en el caso, motivada por la dificultosa
relacién con la nueva pareja del padre y una compleja
relacién con éste, surgid, sin embargo, a una edad
temprana, recién cumplidos los 14 afios por My P, en
la que no parece adecuado dejar a su exclusiva volun-
tad el régimen de visitas con su padre, con el riesgo
de desafeccién que ello puede generar, estiméndose
por ello conveniente el establecimiento de unas pautas
minimas de convivencia entre el demandado y sus hi-
jos que, al menos hasta los 16 afios —24-6-2018—,
garanticen si ambas partes no llegan al acuerdo unos
contactos que en principio han de ser beneficiosos
para los menores. En cuyo sentido se estimard en parte
el recurso, estableciéndose en favor del padre el régi-
men que se dird en la parte dispositiva.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 7 de julio de 2017. Custodia compartida. Preferen-
cia. Informe IMLA

“PRIMERO. — La sentencia objeto del recurso da lu-
gar a la custodia individual de los menores , en favor
de la madre.

Sobre la cuestién se razona en la sentencia:

Que dada la flexibilidad del horario laboral de la
madre y la posibilidad de pedir reduccién de jornada;
teniendo el padre una menor disponibilidad; la edad
de los menores de cuatro, tres y un afio y medio, eda-
des que exigen una mayor atencién por parte de la
madre; que el padre no cumplié el régimen de visitas
fijado, uno de los dias intersemanales, por razones lo-
borales, si bien los abuelos paternos se hicieron cargo
de los menores; que el menor Julen ha de acudir todos
los viernes a las 12.30 horas al Centro base de aten-
cién al discapacitado en la localidad de Teruel; que
las relaciones entre los progenitores no son suficien-
temente cordiales sino que adolecen de cierta conflic-
tividad, lo que lastraria el uso semanal o quinquenal
del domicilios familiar; asi como que la edad de los
menores aconseja mantener la rutina, pues estdn acos-
tumbrados al cuidado de sus padres y de su abuela
materna; se estima que la custodia individual es més
conveniente que la compartida.

SEGUNDO.— A tal decisién se opone la parte
apelante discrepando frontal y pormenorizadamente
de los argumentos ofrecidos en la sentencia, se opone
en esencia:

El error en la valoracién de la prueba.

Que se ha infringido el Cédigo de Derecho Foral
de Aragén en su articulo 80.2 y 80.5,

La alegacién de parte determina a este Tribunal a
reflejar las lineas maestras que sobre la inferpretacién
del precepto ha venido desarrollando el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragdn en pluralidad de resolucio-
nes desde la entrada en vigor de la Ley.

Sobre el particular entre ellas, citaremos las siguien-
tes: 13/2011 de 15 de diciembre, que estimando el
recurso establece la custodia compartida; la 8/2011

de 13 de julio; la 30/2012 de 28 de septiembre,
desestimando el recurso fija la custodia compartida,
la 27/2012, de 24 de julio desestimando el recurso
contra la sentencia de la Audiencia que establece una
custodia individual; la 24/2012 de 5 de julio deses-
timando el recurso contra la de la Audiencia que es-
tablece una custodia individual; la 22/2012, de 18
de abril que revocando la de la Audiencia establece
una custodia compartida, la 17/2012 de 18 de abril,
en el mismo sentido que la anterior; la 13/2012 de
9 de abril que establece también la custodia compar-
tida atendiendo a la voluntad de los hijos mayores;
la 5/2012 de 9 de febrero, desestimando el recurso
contra la de la Audiencia que establece una custodia
individual; en el mismo sentido la 4/2012 de 1 de
febrero; la 10/2012 de 30 de septiembre que viene a
confirmar la custodia individual.

Entre todas destacaremos la sentencia 24/2012,
como ejemplo y resumen de la doctrina jurisprudencial
en interpretacién del precitado articulo. Sobre el par-
ticular sostiene el Tribunal Superior literalmente:

“La sentencia del Juzgado de Primera Instancia del
dia 15 de septiembre de 2011 y la dictada por la Au-
diencia Provincial el dia 21 de febrero de 2012 (PROV
2012, 85993), confirmatoria de la anterior, acordaron
que en el caso actual el régimen mdés conveniente al in-
terés del menor no era el de custodia compartida, sino
el de custodia individual, que establecieron a favor de
la madre, a la vez que ampliaron el régimen de visitas
entre hijos y padre. Y, al respecto, la dictada por la
Audiencia Provincial, y ahora recurrida, expone que
en la actual legislacién aragonesa (en concreto, Ley de
Aragén, de 26 de mayo de 2010 (LARG 2010, 253),
hoy incluida en el Cédigo de Derecho Foral de Aro-
gén (LARG 2011, 118)), el criterio de custodia com-
partida es el ordenado por la ley como preferente. Y
expresa fambién la sentencia recurrida que esta forma
de custodia estd configurada como regla general, por
lo que el juez podrd optar por la individual cuando sea
mds conveniente para el menor, justificando adecuada-
mente esta opcién, de modo que en caso de solicitarse
la individual por cualquiera de los progenitores deberd
realizar el necesario estudio de las circunstancias con-
currentes en el caso debatido, conforme a los factores
que sefiala la propia normativa.

Tales consideraciones sobre la adecuada articulo-
cién de la orden general de preferencia de la custodia
com-partida, pero con posibilidad de excepcionarla
cuando en el caso concreto lo aconsejen las circuns-
tancias con-currentes, evidenciadoras de un superior
interés del menor, son totalmente compartidas. Y asi lo
han sefialado varias sentencias dictadas por esta Sala,
de las que sirve como compendio de la doctrina con-
tenida en ellas la de fecha 1 de febrero de 2012 (R
2012, 4317) que, recogida en sus literales términos en
la parte que ahora mds interesa, indica: “(...)

En sentencias de esta Sala dictadas en aplicacién
de la

Ley 2/2010 cuyos preceptos han sido incorpora-
dos al Cédigo de Derecho Foral de Aragén, se han
establecido los siguientes criterios exegéticos acerca
de dichas normas: a) La custodia compartida por parte
de ambos progenitores es el régimen preferente y pre-
determinado por el legislador, en busca de ese interés
del menor, en orden al pleno desarrollo de su persona-
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lidad, de modo que se aplicard 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) El sistema no es rigido, salvo en un mandato que
dirige al juez: el superior interés del menor (Sentencia
de 13 de julio de 2011

c) Podré establecer un sistema de custodia indivi-
dual, cuando éste resulte mds conveniente para dicho
interés, a cuyo efecto habrd de evaluar los parédmetros
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 exigird
una atenta valoracién de la prueba que asi lo acre-
dite —la conveniencia para el menor— frente al cri-
terio preferente de la custodia compartida, al que el

recepto legal otorga tal preferencia en interés de los
Eiios menores

Sentencia de 15 de diciembre de 2011 {...)".

CUARTO

Debe asi concluirse que, aunque el sistema esta-
blecido parte de la eleccién del sistema de custodia
compartida como preferente, ello no es dbice para
excluir tal predeterminacién legal siempre y cuando,
conforme a los propios criterios previstos en la norma,
deba considerarse en un caso concreto que la custodia
atribuida a un solo progenitor sea la mejor para el
interés del menor. Encuadrada asi la cuestion, la adop-
cién de la custodia individual requiere la préctica de la
necesaria prueba y su detenida valoracién, puesto que
s6lo en caso de que esté claramente acreditado que la
prevalencia del interés general del menor se satisface
mejor con la custodia individual que con la prevalente
de la custodia compartida, es cuando podré ordenarse
judicialmente la inapli-cacién de la norma general de
preferencia en el supuesto concreto.

Naturalmente, dentro de tal acreditaciéon de circuns-
tancias concurrentes, no ofrece duda que cobran es-
pecial relevancia los informes psicosociales emitidos,
puesto que en ellos, previa constatacién de las circuns-
tancias de hecho concurrentes y necesaria exposicién
razonada del método y factores tenidos en cuenta
se emite dictamen por expertos. Junto a ello, resulta
también de gran relevancia la opinién que tengan los
hijos, captada por los medios de exploracién de su
voluntad acordes a su edad y situacién, que permitan
conocer realmente cudl es su preferencia real.

QUINTO

En el caso de autos, la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia valoré tanto el informe psicosocial
como la voluntad de los menores recogida por los ex-
pertos que lo elaboraron, en el sentido de que querian
permanecer bajo custodia de la madre...".

TERCERO. — Desde tal perspectiva y siguiendo las
pautas de la doctrina jurisprudencial anterior, este Tri-
bunal tras examinar los argumentos de ambas partes
en sus recursos y la prueba practicada en el acto del
juicio, im-pregnada de subjetivismo en el marco de una
relacién de conflicto interparental propio de la situa-
cién de crisis del matrimonio; estimé que, dada la es-
casez probatoria y su cardcter totalmente subjetivo, en
relacién a la cuestién debatida, era necesario —parti-
cularmente por la trascendencia que la determinacion
del régimen de custodia posee para la vida familiar,

especialmente para los hijos— para tomar tal decisién,
la aportacién de un criterio objetivo y técnico, acor-
ddndose a tal fin la préctica de las prueba pericial
psicolégico y social del IMLA.

El resultado del mismo, ratificado en el acto de las
vista es indudable, en él no se aprecian razones que
justifiquen una custodia individual. OfreciéndoseC\os
siguientes conclusiones:

“Segun la valoracién realizada a ambos progeni-
tores, no se aprecian alteraciones ni otros indicadores
que puedan afectar al cuidado que ofrecen a los hijos.

Ambos establecen con sus hijos una relacién de
cuidado basada en la responsabilidad, el afecto y la
sensibi-lidad.

Muestran interés por sus hijos y en asumir las res-
ponsabilidades parentales, haciendo presente su dis-
ponibilidad emocional mostrando ambos una capa-
cidad de respuesta afectiva y habilidades personales
necesarias para el cuidado bésico de los menores.

No se ha observado, en este estudio y valoracién,
ningin aspecto relevante que desaconseje la guarda y
custodia compartida.

Se revelé en el acto de la vista que ambos nicleos
contaban con el apoyo de los abuelos paternos y ma-
ternos asi como la disponibilidad en el nicleo paterno
de vivienda en propiedad de los abuelos que podrian
facilitar a su hijo y nietos para el cumplimiento del ré-
gimen que se solicita (vivienda que al parecer, segin
consta en autos ya ocupd la pareja antes de comprar
la vivienda familiar actual).

El informe pericial ha sido emitido por los profesio-
nales idéneos y en los términos de garantia de impar-
cialidad y contradiccién necesarios y suficientes para
que posean el alcance probatorio que se les da; sin
que aprecie este Tribunal objecién alguna al método
empleado, que ha sido elaborado con los escasos
medios personales y materiales de que se dispone,
superando al fin propuesto tales dificultades, méxime
cuando la parte discrepante no ha ofrecido argumento
con soporte técnico o profesional de ningin tipo, fun-
dando su discrepancia en los argumentos de tipo es-
trictamente subjetivo en que descansa la controversia,
ni alternativa subsidiaria de ningin tipo para el caso
en que procediera fijar una custodia individual.

El Tribunal Superior de Justicia en su sentencia de
fecha 25-9-2012, rechazaba como alegacién para
sostener la conveniencia de la custodia individual, “las
dudas o incertidumbres que, de cara al futuro, plan-
teard el régimen referido” —custodia compartida—.
En nuestro caso undnimemente el Tribunal, conforme a
lo que se viene razonando hasta ahora, puede afirmar
que mds allé de la mera incertidumbre o la duda so-
bre el nuevo régimen, presente en cualquier cambio de
convivencia, no se dan factores relevantes y de riesgo
en las actitudes y relaciones entre los progenitores y
demds sujetos implicados, de pronéstico desfavorable
hacia dicho régimen. Por ello la bondad del criterio
predeterminado legalmente como preferente, no ha
quedado puesto en entredicho y a él no debe sobre-
ponerse el acordado en la sentencia que se recurre,
pues no resulta acreditado que sea el mas favorable,
conforme al superior interés del menor.

Si bien para adaptarlo a la nueva situacién familiar
y potenciar con ello la relacién de fraternidad, y gene-
rar ademds el marco de convivencia suficiente para su-
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perar las dificultades y obstéculos detectados, se consi-
dera adecuado a las circunstancias que dicho régimen
de alternancia semanal se cumpla en el domicilio del
padre y de la madre, conservando ésta la atribucidn
de dicho domicilio.

CUARTO.— Por lo expuesto el recurso de apela-
cién ha de ser estimado, y como consecuencia proce-
derd modifica el fallo de la sentencia para determinar
un régimen de custodia compartida en los términos si-
guientes:

Se atribuye al padre y a la madre la custodia com-
partida de los hijos comunes menores de edad, , que
se cumplird por periodos semanales alternando la con-
vivencia con el padre y con la madre en el domicilio
separado de cada uno de ellos, por semanas comple-
tas.

Durante la semana que un progenitor no conviva
con sus hijos, se establece un régimen de visitas, dicho
pro-genitor fendrd a su cargo a los menores martes
y jueves, recogiéndolos desde la salida del colegio o
en su defecto (por dias festivos) a las 14.30 en el do-
micilio familiar y reintegrandolos a las 21 horas en el
mismo domicilio.

QUINTO.— Con la fijacién del régimen de custo-
dia compartida y contrastando los recursos de ambos
proge-nitores, considera este Tribunal que la fijacién
de una pensién de alimentos no se justifica por lo que
la estimacién del recurso implica la supresién del apar-
tado 5.° del fallo de la sentencia recurrida.

Ahora bien en cuanto a la atribucién del domicilio
familiar se justifica su mantenimiento en la madre, por
considerarse que es el interés mds necesitado de pro-
teccién dada la referida disponibilidad de vivienda en
el nicleo paterno, como ya hemos expresado.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén de 13 de julio de 2017. Custodia de menores
por traslado de domicilio a poblacién lejana. Altera-
cién de circunstancias esencial. Comunicaciones. Con-
tribucién a los gastos

“PRIMERO.— Como antecedentes de interés para
la resolucién del presente recurso, deben tenerse en
cuenta los siguientes:

1.— D. Alberto Juan E. L. y D.® Ana Maria P. L.
mantuvieron una relacién de la que tuvieron un hijo,
A, nacido el 2007. De una relacién anterior la Sra. P
tenia un hijo, H, nacido el 2002.

2.— El Sr. E. y la Sra. P. pusieron fin a su relacién,
y en procedimiento de guarda, custodia, alimentos y
visitas, tramitado de mutuo acuerdo ante el Juzgado
de Primera Instancia 16 de Zaragoza, recayé senten-
cia de 21 de mayo de 2013 por la que el hijo comin
quedé en régimen de custodia compartida y el hijo de
la Sra. P, H, seguiria el mismo régimen de estancias
que su hermano A, por lo que quedaria bajo la guarda
de hecho del Sr. E. en los periodos de custodia y vaca-
ciones de su hermano.

3.— En nuevo procedimiento de modificacién de
medidas 922/2014 seguido a instancia del Sr. E. ante
el mismo juzgado, recayé sentencia de 17 de abril de
2015 (documento n.° 4 acompaiiado a la demanda)
que, como consecuencia del acuerdo al que llegaron
las partes tras la celebracién del juicio oral, con la
con{;rmidod del Ministerio Fiscal, atribuyé al mismo
la custodia individual del hijo comin Ay mantuvo tam-

bién la guarda de hecho del menor H, con un régimen
de visitas estancias y comunicaciones de ambos meno-
res con la Sra. P..

En concepto de pensién de alimentos la Sra. P. de-
bia abonar al Sr. E. la cantidad de 50 euros mensuales
por cada uno de los menores, y para el supuesto de
que la misma se incorporara al mercado laboral y ob-
tuviera ingresos liquidos mensuales de 800 euros en
adelante, se incrementard la pensién a 100 euros por
cada menor. Nada se acordé sobre gastos extraordi-
narios, ni sobre gastos de desplazamientos del menor
dado que ambos progenitores residian en Zaragoza.

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

4.— la Sra. P. insté la modificacién de las ante-
riores medidas y en el procedimiento 578/2016 del
que trae causa el presente recurso de casacién, recayd
sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 16, de
9 de sep-tiembre de 2016, que acordé las siguientes
medidas:

— Dejar sin efecto la atribucién de guarda de he-
cho en favor del Sr. E. respecto del menor H, hijo de
la de-mandante, que podré pasar a convivir con la
misma de forma inmediata pudiendo relacionarse li-
bremente con aquél cuanto y como desee.

— Mantener la guarda y custodia individual del
hijo comin A en favor del padre Gnicamente si éste
mantiene su residencia en Zaragoza, al no otorgarse
la autorizacién solicitada para el traslado. En este su-
puesto se man-tendrdn las mismas medidas vigentes
hasta la fecha.

— Subsidiariamente, y solo para el caso de que el
Sr. E. traslade su residencia fuera de Zaragoza y se
ejerza de forma individual la custodia por la madre
Sra. P, se dispone un régimen de visitas a favor del pa-
dre consistente en (...). En cuanto a los viajes y gastos
de desplazamiento del menor éstos serén realizados
por el Sr. E. y a su costa.

— En concepto de pensién de alimentos (se en-
tiende en el caso de que, por el traslado del padre,
se conceda la guarda del menor a la madre) deberé
satisfacer el Sr. E. a la actora la cantidad de 300 eu-
ros mensuales. En cuanto a los gastos extraordinarios
deberdn ser satisfechos al 60% por el padre y al 40%
por la madre.

— Procede desestimar la peticién subsidiaria de la
demandante en relacién al establecimiento de custodia
compartida.

5.— Interpusieron recurso de apelacién ambas par-
tes solicitando la Sra. P. la custodia compartida del
menor Ay, para el caso de que el padre se traslade
a la provincia de Alicante, que se le otorgue a ella la
custodia individual del menor. Ademds, el abono por
el padre de 300 euros al mes en concepto de alimen-
tos y el 60% de los gastos extraordinarios necesarios.

El Sr. E. solicitdé la custodia individual de A y la
autorizacién de su traslado a la provincia de Alicante,
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con visitas a favor de la madre y que ésta abone 250
euros de alimentos.

La sentencia de 14 de marzo de 2017 de la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza
estimé el recurso interpuesto por el Sr. E. y desestimé el
de la Sra. P. en el sentido de mantener a favor del po-
dre la custodia individual del menor A, autorizando su
cambio de residencia. Sefiala un régimen de visitas de
dos fines de semana al mes entre el menor y la madre,
en los que viajard el menor a Zaragoza, y vacacio-
nes. En concepto de alimentos para el menor la madre
abonard 150 euros mensuales y ambos progenitores
pagardn los gastos extraordinarios del menor al 50%.
El padre satisfard los gastos de desplazamiento del me-
nor a Zaragoza durante los fines de semana, siendo
por mitad los correspondientes a los periodos vacacio-
nales.

SEGUNDO. — La representacién de la Sra. P. inter-
puso recurso de casacién y también recurso extraordi-
nario por infraccién procesal.

Conforme a lo dispuesto en la regla 6.¢ del apar-
tado 1 de la Disposicién Final Decimosexta LEC, admi-
tidos los dos recursos, se resolverd en primer lugar el
extraordinario por infraccién procesal.

Lo interpone la recurrente por infraccién del articulo
218.2 LEC, por falta de motivacién en tres aspectos de
contenido econdémico: en la cuantia de alimentos para
el hijo comin; en la proporcién de los gastos extraor-
dinarios a pagar por cada progenitor; y en los gastos
de traslado del menor.

Alega que, en cuanto a la pensién de alimentos
para el hijo, la sentencia no justifica que se pase de la
obli-gacién de pago de 50 euros por hijo fijada en la
sentencia de 17 de abril de 2015 y confirmada en la
del juz-gado de 9 de septiembre de 2016, a la de 150
euros, sin fener en cuenta los ingresos de la madre ni
que el ofro hijo, H, ha pasado a convivir con ella.

En cuanto a los gastos extraordinarios, que fueron
fijados en la sentencia del juzgado en la proporcién de
60% el padre y 40% la madre, sin que la sentencia re-
currida argumente ahora el cambio de la contribucién
de ambos progenitores al 50%.

Y respecto a los gastos de desplazamiento del me-
nor para el cumplimiento del régimen de visitas y estan-
cias con la madre, que no se justifica en la sentencia
que, si los gastos de desplazamiento para las visitas de
fin de semana han de ser satisfechos por el padre, no
suceda lo mismo por dichos gastos para los traslados
por las vacaciones, que ahora se decide que sean pa-
gados al 50% entre los padres.

El Ministerio Fiscal pone de manifiesto que, efec-
tivamente, la sentencia recurrida motiva en su funda-
mento fercero lo relativo a la custodia individual del
menor, que atribuye al padre, y la autorizacién para
el cambio de residencia, pero no contiene razonao-
miento alguno sobre la pensién alimenticia, los gastos
extraordinarios y los de desplazamientos del menor.
Argumenta en base a la doctrina jurisprudencial que
obliga a motivar las sentencias y, ademds, que se trata
de un procedimiento de modificacién de medidas que
exigiria, para alterar las ya acordadas en materia de
pensiones y gastos, motivar valorando cuestiones de
hecho como una modificacién en los ingresos de los
ascendientes o la necesidad de asistencia a los des-

cendientes. Propone por ello la estimacién del recurso
extraordinario por inFr)occién procesal.

La sentencia recurrida argumenta ampliamente en
su fundamento tercero sobre la custodia individual que
se oforga al padre, y sobre la autorizacién al traslado
de domicilio. En cuanto a las medidas de contenido
econé-mico, dice en su Gltimo parrafo:

“Se fija a cargo de la madre una pensién alimen-
ticia de 150 € mensuales, con abono al 50% de los
gastos extraordinarios, sufragando el padre los gastos
de desplazamiento del menor a Zaragoza durante los
fines de semana, siendo por mitad los referentes a los
traslados en periodos vacacionales”.

No se contiene ningln otro razonamiento en rela-
cién a estas medidas, a pesar de que suponen un cam-
bio no irrelevante respecto a las que habia fijado el
juzgado para el supuesto de cambio de domicilio del
padre, que mantenia las acordadas en la sentencia de
17 de abril de 2015 sobre la pensién de alimentos
para el hijo (50 euros). Y para el supuesto de cambio
de domicilio, que implicaba la custodia individual a
favor de la mogre, afiadia los gastos extraordinarios al
60% y 40%, y obligaba al padre a realizar los despla-
zamientos a su costa, teniendo en cuenta la hipétesis
de que él hubiera cambiado su domicilio a G y seria
él quien tendria que realizar los desplazamientos para
visitar al hijo en Zaragoza.

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

Conforme a lo dispuesto en la regla 7.¢ del apar-
tado 1 de la Disposicién Final Decimosexta LEC, se dic-
tard nueva sentencia atendiendo a lo que se hubiere
alegado como fundamento del recurso de casacién.

TERCERO. — El primer motivo del recurso de casa-
cién se basa en la infraccién del articulo 80.1, pdrrafo
tercero, en relacién con el articulo 76.2 y 3 del CDFA,
y vulneracién del principio “favor filii”.

El parrafo tercero del articulo 80.1 CDFA dispone:
“En los casos de custodia individual se fijard un régi-
men de comunicacidn, estancias o visitas con el otro
progenitor que le garantice el ejercicio de las funcio-
nes propias de la autoridad familiar”.

Siendo este precepto el que se cita como infrin-
gido parece que se deberia combatir el régimen de
comunica-cién, estancias o visitas con el progenitor no
custodio, por entender deficiente o insuficiente el se-
falado en la sentencia. Sin embargo, lo que es objeto
de la discrepancia de la recurrente es que se haya
autorizado el traslado del menor con su padre a la
localidad de G, por ir contra el interés del menor como
consecuencia del cambio de entorno escolar, social y
familiar, por no reunir buenas condiciones la vivienda
en la que residird, por la pérdida de contacto con la
madre y el hermano, y por el prejuicio que se produce
a la madre. Resume su posicién de la siguiente forma
(pdgina 32 del recurso): “Por todo ello, estimamos que
no procede a que se autorice a que el menor resida en
otro lugar ante el manifiesto cambio radical tanto en
su entorno social y parental que genera una ruptura
significativa en el contacto con su madre afectando a
la toma de decisiones y al derecho a la igualdad en
sus relaciones familiares”. Y solicita que “se estime el
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recurso, reiterando el contenido de la sentencia de ins-
tancia”.

Sobre el traslado del padre habia dicho la senten-
cia recurrida (fundamento tercero):

“En el caso de autos, el padre, militar jubilado, no
puede ser obligado a residir donde no desea, bajo el
con-dicionante de perder la custodia del hijo, cuando,
ademds, no existe prueba que aconseje, en su bene-
ficio, la custodia a favor de la madre, y el traslado,
interesado judicialmente, no consta tenga por finalidad
sustraer al menor de los contactos con su madre.

Sentado lo anterior, los informes periciales practi-
cados en el proceso, psicolégico y social, concluyen
en la conveniencia de mantener la custodia a favor del
padre, Al que Alejandro estd muy unido, y visitas a la
madre (folios 60 y ss.). Sefialando que el menor desea
seguir como hasta ahora, estar bien adaptado social
y académi-camente y querer seguir a su padre en el
traslado.”

Como vemos, lo que pretende la recurrente no es
un cambio en el régimen de estancias y visitas sino un
cambio en el régimen de custodia porque la sentencia
de primera instancia mantenia la custodia en favor del
padre si no cambiaba de domicilio, pero si se produ-
cia el cambio la custodia se otorgaba a la madre. Y
toda la argu-mentacién, dirigida a combatir la decisién
relativa al cambio de domicilio, conduce a que no sea
autorizado el cambio o, si lo es, a la consecuencia de
que el padre deje de ostentar la custodia del hijo.

Por lo tanto, el pérrafo tercero del articulo 80.1 no
ha sido infringido sino que se pretende de forma indi-
recta que, mediante la negativa al traslado del padre,
se conceda una modificacién en el régimen de guarda
y custo-dia que, en su caso, hubiera debido ser ampa-
rado en el parrafo primero del articulo 80.1. Por lo
demds, toda la argumentacién se basa, como afirma
el Ministerio Fiscal, en la propia valoracién de la re-
currente sobre la prueba para llegar a la conclusién
del perjuicio que supone para el hijo, a su juicio, su
traslado de domicilio.

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

CUARTO. — El motivo segundo del recurso de ca-
sacién considera infringidos los articulos 82.1, 2 y 4
CDFA vy, en concreto, respecto a la cuantia de los ali-
mentos, el articulo 79.5.

Se argumenta que la cuantia de los alimentos se
ha modificado sin argumento alguno, lo que infringe
el articulo 79.5 CDFA, que permite la modificacion
de las medidas adoptadas si concurren causas o cir-
cunstancias relevantes. Al considerar que no existe tal
cambio de circunstancias, solicita la recurrente que se
mantenga, en el caso de confirmar la autorizacién del
cambio de domicilio, la pensién que se acordé de mu-
tuo acuerdo en la sentencia de 17 de abril de 2015
(50 euros), no modificada en este punto por la del juz-
gado de 9 de septiembre de 2016.

Ademds, considera la recurrente infringido el arti-
culo 82.1 y 2 CDFA, sobre la contribucién proporcio-
nal de los padres a los gastos de asistencia de los hijos
con arreglo a sus recursos, y sobre la exigencia de
atender, para la contribucién de los gastos ordinarios,
a las necesidades de los hijos y a los recursos de los
padres. En este caso los ingresos netos de la madre
(6.128,29 euros anuales) y del padre (23.873,68 eu-

ros) habian sido tenidos en cuenta en la sentencia de
primera instancia para fijar la pensién de la madre al
hijo comidn A, y se produce ademds la circunstancia de
que el padre ya no se hace cargo de los gastos del hijo
de la madre, H.

También se habria infringido el articulo 82.4 rela-
tivo a los gastos extraordinarios, que se sufragarén
propor-cionalmente a los recursos econémicos de los
padres y teniendo en cuenta los acuerdos entre ambos.
La sentencia de primera instancia los fijé en la propor-
cién de 60% a cargo del padre y 40% a cargo de la
madre, feniendo en cuenta los sefialados ingresos de
cada uno, por lo que asi ha de ser mantenido.

En cuanto a los gastos de desplazamiento del me-
nor para el cumplimiento del régimen de visitas en fi-
nes de semana y en los periodos de vacaciones, la
recurrente solicita, vista la falta de motivacién de la
sentencia recu-rrida, que sean de cargo exclusivo del
padre.

El Ministerio Fiscal considera que tratdndose de un
procedimiento de modificacién de medidas se exigi-
ria la acreditacién de una alteracién suficiente de las
circunstancias de hecho, lo que no se ha producido
en la sentencia recurrida, por lo que cabe entender
vulnerados los preceptos alegados en este motivo de
casacién, que debe ser estimado acordando, en los
extremos a los que se refiere, de conformidad con lo
solicitado por la parte recurrente en casacién.

QUINTO.— Dada la estimacién del recurso por
infraccién procesal, por falta de motivacién en la mo-
dificacién de estas medidas de contenido econémico,
conforme a lo dispuesto en la regla 7. del apartado
1 de la Disposicién Final Decimosexta LEC, esta Sala
debe dictar nueva sentencia atendiendo a lo que se
hubiere alegado como fundamento del recurso de ca-
sacion.

Los recursos econdémicos de los progenitores son
detallados en la sentencia de primera instancia: El pa-
dre obtuvo en 2015 unos ingresos netos de 21.797
euros, que en 12 mensualidades suponen 1.800 eu-
ros; la madre obtuvo en 2015 unos rendimientos netos
reducidos de 2.428 euros, lo que vienen a suponer un
poco mds de 200 euros al mes y actualmente no tra-
baja, habiendo obtenido una prestacién de desempleo
a razén de 14,20 euros diarios hasta noviembre (de
2016).

Atendiendo a estos recursos de ambos progenitores
la sentencia de primera instancia, para el supuesto de
confirmar la custodia del hijo comin en favor del po-
dre, mantuvo la pensién de alimentos del hijo a cargo
de la madre en 50 euros mensuales, como habian fi-
jado de conformidad ambas partes en el acuerdo re-
cogido en la sentencia de 17 de abril de 2015. Debe
mantenerse en dicha cuantia la pensién para el hijo co-
m0n a cargo de la madre, quien ademds debe ahora
sufragar los gastos de su hijo H.

De igual forma, la contribucién a los gastos extraor-
dinarios fue fijada en la sentencia de primera instancia
en el 60% a cargo del padre y el 40% a cargo de la
madre, atendiendo a los sefialados recursos econémi-
cos de ambos, por lo que deben ser mantenidos en
dicha proporcién.

Respecto a los gastos del desplazamiento del me-
nor para el cumplimiento del régimen de visitas en fi-
nes de semana y de estancias en vacaciones con la
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madre, no se contemplaban en la sentencia de primera
instancia, y en la de apelacién se fijaron a cargo del
padre los de los fines de semana y por mitad los corres-
pondientes a los de vacaciones. La recurrente entiende
que no hay justificacién para esa diferencia teniendo
en cuenta, ademds, que el cambio de domicilio fue
una decisién unilateral del padre quien, por ello, debe
cargar con la carga eco-ndémica correspondiente.

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

“El Tribunal Supremo analiza la casuistica de las
sentencias contradictorias invocadas por el recurrente
y de-termina la doctrina aplicable al caso partiendo de
dos principios generales de ineludible observancia, el
interés del menor (articulo 39 CE) y el reparto equita-
tivo de cargas (articulos 90.c y 91 del Cédigo civil).

En base a los mismos propugna el acuerdo entre las
partes y en su defecto establece un sistema prioritario
y ofro subsidiario. En el primero, que denomina nor-
mal 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 do-
micilio. Subsidiariamente, las partes o el juez podrén
atribuir la obligacién de recogida y retorno a uno de
los progenitores con la correspondiente compensacién
econdmica, en su caso, y debiendo motivarse en la
resolucién judicial. Finalmente, declara la sentencia
que las dos soluciones se establecen sin perjuicio de
situaciones extraordinarias que supongan un desplaza-
miento a larga distancia, lo que exigird ponderar las
circunstancias concurrentes y singularizar las medidas
adoptables.

Ciertamente, los criterios sefialados por el Tribunal
Supremo para un adecuado desarrollo del régimen de
visitas exigen una reflexién. Conforme a ellos, no re-
sulta acertado el principio que, como regla general,
imponga siempre al progenitor no custodio la carga de
los traslados para la entrega y para la recogida de los
menores en cumplimiento del régimen de visitas, pues
el criterio normal o habitual exige que los progenitores
repartan la carga que supone la entrega y recogida
de los menores. Para ello se deberdn valorar factores
como la distancia entre los lugares de residencia, faci-
lidad o dificultad de los medios de transporte, y posi-
bilidades de los progenitores, tanto econémicas como
de disponibilidades personales y materiales.

Y, fundamentalmente, el interés del menor, que exige
en su beneficio el mejor desarrollo posible del régimen
de visitas en los supuestos de custodia individual, y que
se debe entender no solo como un derecho de los pro-
genitores no custodios (régimen que garantice el ejer-
cicio de las funciones propias de la autoridad familiar,
parrafo tercero del articulo 80.1 del CDFA), sino de los
hijos menores con ellos: derecho a un contacto directo
con los padres de modo regular (articulo 76.3.a del
CDFA), y a la garantia de la continuidad y efectividad
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.”

Atendiendo a lo anterior es razonable el criterio
de un reparto de cargas y gastos entre los progeni-
tores, en este caso referido a los gastos por los des-
plazamientos. Teniendo en cuenta las disponibilidades
personales y econémicas de las partes serd el padre
el que habré de soportar el mayor esfuerzo, pero sin
descartar una impli-cacién por parte de la madre, que
también ha de esforzarse asi en el mejor desarrollo
del régimen de estancias y visitas. Para ello no resulta
desproporcionado el reparto indicado en la sentencia
de apelacién, de que el padre se haga cargo de los
gastos de desplazamiento para las visitas de fines de
semana (en su caso podrd ser el desplazamiento direc-
tamente efectuado por el padre), y por mitad para los
desplazamientos por vacaciones.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 14 de julio de 2017. Alteracién de circunstan-
cias. Cuantia de la pensién de alimentos. Desempleo

“PRIMERO. — Es motivo del recurso la errénea valo-
racién de la prueba practicada respecto de la accién
existente por parte del recurrente por la existencia
de un hecho relevante posterior a la resolucién que
acordé las medidas definitivas en el curso del proceso
de divorcio. Viene implicitamente el recurrente a poner
de manifiesto la infraccién del contenido del art. 79
CDFA.

Sin embargo en modo alguno observamos tal in-
fraccién, y tampoco el error que se imputa.

Asi sobre la incidencia y necesidad de alteracién
de las circunstancias de cara a la modificacién de la
contri-bucién de los padres a las necesidades de sus hi-
jos, existe nutrida jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén.

Esta Sala también se ha manifestado al respecto en
varias ocasiones, sentando como criterio general que
la modificacién de las medidas (Arts. 90, 91y 100 del
Cédigo Civil) ya fijadas en anteriores procesos matri-
moniales requiere de una alteracién de circunstancias,
que para que sean tenidas en cuenta, han de revestir
de una serie de caracteristicas, como que sean trascen-
dentes 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 pro-
pia voluntad de quien solicita la modificacién ni pre-
constituida y que sea anterior y no haya sido prevista
por los cényuges o el Juzgador en el momento en que
las medidas fueran establecidas. Correspondiendo la
carga de la prueba a la parte que propone la revisién
de las medidas (Art.°. 217 L.E.C.). Igualmente el arti-
culo 79, n.° 5 del Cédigo de Derecho Foral de Arc-
gén, indica que las medidas aprobadas judicialmente
podrén ser modificadas cuando con-curran causas o
circunstancias relevantes (SAPZaragoza 22.03.2016
por citar una entre las mds recientes).

Las sentencias del TSJA, de 23 de Mayo y 26 de
Mayo de 2014 indican sobre el particular que el art.
79.5 CDFA no emplea la misma expresién que el art.
91 CC [“alteracién sustancial de circunstancias”] para
establecer el presupuesto que permite la modificacién
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 medidas a las que se refiere el
art. 79.5 son todas ellas relativas a menores.
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Por tanto, en relacién a estas medidas, no se trata
ya de constatar si ha quedado acreditada una altera-
cién sustancial de circunstancias existentes en el mo-
mento en que recayd la previa decisién judicial, sino
si concurren o no aquellas causas o circunstancias que
por su relevancia justifican la modificacién de las me-
didas, y ciertamente la tienen todas aquéllas que evi-
dencien 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
otras, en SSTSJA 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30
de septiembre, en recta inferpretacién de la normativa
aplicable, entre la que destaca como especifico para
los procesos de ruptura de la convivencia familiar el
art. 76.2 CDFA, conforme al que: “Toda decisién, re-
solucién o medida que afecte a los hijos menores de
edad se adoptard en atencién al beneficio e interés de
los mismos.-".

Como puede observarse en todo caso la concu-
rrencia del hecho relevante debe de ser posterior a
la situacién valorada y existente al tiempo de dictarse
la resolucién judicial que se pretende modificar. Y en
el presente caso a la sentencia de divorcio del afio
2009, siguié el proceso de modificacién de medidas
celebrado en el curso de 2014 que dio lugar un afio
antes de la nueva pretensién de modificacién, a la re-
solucién de fecha 19 de Junio de 2015, por la que,
atendiendo la modificacién de hecho relevante, el
mismo que viene ahora aducirse, y que por fanto ya
fue contemplado en aquélla resolucién, se dio lugar a
una reduccién de su contribucién a la satisfaccién de
las necesidades de sus hijas.

En consecuencia ningin hecho relevante que no
fuera tenido en cuenta en aquélla resolucién (donde ya
se contemplaban como pone de relieve la resolucion
de instancia, la situacién de desempleo del recurrente
y la asuncién de mayores cargas hipotecarias) se
aduce concurrente en el presente caso, lo que conduce
a la deses-timacién del motivo.

SEGUNDO. — Igual resultado debe correr la preten-
sién que afecta a la autoridad familiar, pues tampoco
ha concurrido un hecho relevante con posterioridad al
proceso de modificacién que permita la posibilidad de
alteracién de la medida, siendo por otro lado como
expone la resolucién de instancia, lo solicitado, una
mera ex-presién formal de algo que se deduce tanto
de la resolucién que se pretende modificar, cuanto de
la propia regu-lacién de la autoridad familiar. Por lo
que propiamente no se trata de ninguna modificacién
ya que no pretende modificar los extremos de la me-
dida, en cuanto que la misma acuverda la necesidad
de consulta al padre en todo lo que se refiere a la
educacién de las hijas, cambios de colegio, cursos en
el extranjero... Ambos progenitores se comprometen a
informarse reciprocamente de las enfermedades que
padecen sus hijas.... Los cambios de colegio, las ense-
fanzas complementarias, los cursos de verano y otras
actividades de andlogo cardcter serdn siempre objeto
de consulta entre ambos progenitores. (Folios 8 y 9 de
las actuaciones).”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
17 de julio de 2017. Pensién alimenticia para hijo ma-
yor de 26 afios. Diferencias entre la continuidad del

deber de crianza y educacién y alimentos entre parien-
tes. Limitacién temporal

“PRIMERO.— Aquietado D. Jests Blas con el re-
chazo de su pretensién de que fuera extinguida la obli-
gacién de pagar alimentos para su hijo R, adoptada
en la sentencia de divorcio de fecha 7 de diciembre
de 1994 que puso término al matrimonio que contrajo
con D.® Paloma el dia 29 de julio de 1984, la Unica
cuestiéon que per-manece en disputa es la persistencia
de la pensién alimenticia fijada en dicha sentencia
como contribucién al sostenimiento de su también hijo
comin, A, nacido el dia 7 de diciembre de 1988, en
la cuantia de 250 € men-suales.

El actor afirmaba en su demanda, presentada el
31 de octubre de 2014, que habia contraido ulterior
matri-monio, del que no ha habido descendencia y que
estd jubilado; y basaba su peticién en que D. A, que
tenia su residencia en Madrid, iba a cumplir la edad
de 26 afios, lo que a su parecer comporta la extincién
de la pensién establecida a su favor en la sentencia de
divorcio, de acuerdo con el art. 69 CDFA.

La sentencia de primer grado razona que la edad
de A lo sitda en el dmbito de los alimentos en sentido
estricto del art. 142 CC, y al margen ya del art. 82
CDFA por haber sobrepasado los 26 afios; y que tales
alimentos son debidos al no haber concluido el hijo
los estudios, ser dependiente econémicamente, y no
concurrir causa de extincién del derecho a alimentos
del art. 142 CC.

El cambio de titulo de la obligacién alimenticia del
padre lleva al juzgador de primer grado a reducir la
pen-sién establecida en su dia —que a la fecha se ho-
llaba fijada en 35777 € mensuales— a la suma de
180 € mensuales.

Apelada la sentencia, la Audiencia sefiala que de
la prueba resulta que A se hallaba matriculado en
cuarto curso de Grado en Educacién Infantil en el curso
académico 2015/2016, cursado en el Centro Supe-
rior Univer-sitario La Salle (adscrito a la Universidad
Auténoma de Madrid); y que trabajé en un contrato
temporal a tiempo parcial durante unos ocho meses
(recepcionista de gimnasio).

Continda la sentencia de apelacién afirmando que
si bien el actor ha superado la edad de 26 afios, se
halla culminando su formacién, y no puede apreciarse
dejadez o desidia en su bisqueda de autonomia per-
sonal, para concluir que el cumplimiento de la edad de
26 afos no genera de modo automdtico la extincidn
del deber de crianza y educacién de los padres, por
lo que en el caso no nos hallamos en la érbita de los
alimentos entre parientes del CC, en contra de lo sos-
tenido en primer grado, sino que continda aquél deber
propio del de crianza y autoridad familiar regulado en
el libro |, titulo II, capitulo Il CDFA.

De acuerdo con ello, y negado el cambio de natu-
raleza del deber alimenticio de que se trata, la Sala
eleva la pensién a pagar a 250 € mensuales, que es-
tima mds adecuada a los intereses en juego.

Contra tal decisién se alza D. Jesis Blas mediante
el recurso de casacién del que conocemos, que arti-
cula en cuatro motivos:

1) Infraccién por aplicacién indebida del art. 69
CDFA en relacién con el art. 93 CC.
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2) Infraccién del art. 69 CDFA por no haber sido
justificadas las razones por las que conforme al mismo
debe proseguir el pago de la pensién.

3) Infraccién del art 69 CDFA porque se establece
la continuacién del pago de la pensién, pese a que
ni convencional ni judicialmente se habia establecido
una edad en la que deberia quedar extinguida distinta
a la de 26 afios sefialada en la norma.

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

SEGUNDO. — Primer motivo de casacién.

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

Como quiera que el primero de los aspectos se con-
funde con el tercer motivo de casacién, serd objeto de
estudio juntamente con él.

En cuando al segundo, el recurrente incurre en su
formulacién en una equivocada interpretacién de la
sentencia de apelacién cuando entiende que la razén
por la que la Sala acude al art. 69 CDFA para dar
solucién al recurso es la previsién contenida en el art.
93 CC, cuando no es asi.

Se dice en el motivo:

<<la sentencia dictada por la Sala Segunda de la
Audiencia acude a la aplicacién del art. 93 del Cé-
digo Civil, que en su segundo pdrrafo establece: “Si
convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de
edad o emancipados que carecieran de ingresos pro-
pios, el Juez, en la misma resolucién, fijard los alimen-
tos que san debidos conforma a los articulos 142 y ss
del Cédigo.

Pues bien, resulta imposible acomodar la situacién
de A a su texto pues hace ya ocho afios que no convive
en el domicilio familiar, llevando vida independiente
de su madre...>>

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

<<En este proceso se valora la continuidad o no
de una pensién alimenticia estipulado en un proceso
matri-monial, no la fijacién o extincién de alimentos
“estricto sensu” de un hijo.

El art. 69 CDFA establece que no completada la
formacién profesional del hijo y careciendo éste de
recursos propios, se mantendrd la obligacién de los
padres de costear sus gastos, en la medida en que se
estime razona-ble, y no se extinguird, cumplidos los 26
afos, si convencional o judicialmente se hubiere fijado
una edad distinta. Aun cuando, efectivamente resulta
aplicable, conforme a lo dicho, el art. 93 CC, en este
caso, judicialmente, a través del presente proceso, se
ha considerado procedente mantener el pago por el
padre de gastos de hijo, lo que autoriza y prevé la
norma.

El cumplimiento pues de los 26 afos que sefiala el
precepto, no genera de modo automdtico la extincién
del deber de los padres, porque, aun siendo reitera-

tivos, por via de acuerdos (convencional) o, judicial-
mente, puede prolongarse el mismo>>.

Pero si se lee con detenimiento el parrafo trascrito
teniendo en mente lo dispuesto en el art. 93 CC, su
sentido es claro; lo que para la sentencia permite la
continuidad de la prestacién establecida en la senten-
cia matrimonial no es que concurran los presupuestos
que el art. 93 CC establece para que en el pleito ma-
trimonial pueda ser debatido el derecho de alimentos
de los hijos conforme al art. 142 CC, sino que el deber
de crianza y educacién se ve prorrogado por darse los
presupuestos que para ello exige el art. 69 CDFA.

Y al respecto no parece ocioso recordar aqui la
doctrina sentada por esta Sala desde su S 8/2009,
que distingue claramente entre la continuidad del de-
ber de crianza y educacién de los padres para con los
hijos mayores edad, y los alimentos entre parientes, en
interpretacién del entonces en vigor art. 66 L 13/2006
de esta Co-munidad Auténoma:

[E]l referido articulo 66.1, en sede del deber de
crianza y autoridad familiar, contempla el supuesto en
el que el deber de los padres de sufragar los gastos
de crianza y educacién pervive a pesar de que el hijo
haya alcanzado la mayoria de edad o la emancipa-
cién, y se distingue con claridad entre los gastos de
crianza y edu-cacién de los alimentos en sentido es-
tricto.

Doctrina que es reiterada en ofras sentencias pos-
teriores de esta Sala, como la n.° 24/2013, segin la
que:

<<Debe reconocerse que asiste la razén al recu-
rrente cuando distingue entre gastos de crianza y edu-
cacién, por un lado, y alimentos en sentido estricto,
por ofro lado. Si bien no es acertado identificar los
alimentos del articulo 142 del CC y los gastos objeto
de regulacién en el articulo 82 del CDFA (como viene
a hacerse, en efecto, en la sentencia recurrida). Porque
este Ultimo precepto se refiere a la distribucién de los
gastos debidos a los hijos en caso de ruptura, pero de
los hijos a cargo, es decir, son gastos de asistencia
a satisfacer en cumplimiento del deber de crianza y
educacién (articulo 65.1.b) y c) del CDFA), no alimen-
tos legales para hijos mayores. Ello explica que sean
objeto de atencién en las normas del articulo 82 los
gastos extraordinarios, y dentro de éstos, los necesa-
rios y los no necesarios. >>

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

TERCERO. — Segundo motivo de casacién.

Se denuncia en este motivo la infraccién del art 69
CDFA —asi lo entendemos aunque no se cita de ma-
nera expresa— porque no ha sido acreditado durante
el proceso que concurran las razones que han llevado
a las sentencias de ambas instancias a establecer la
obligacién de pagar alimentos al hijo comin A una
vez que este ha superado ampliamente la edad de 26
anos. Se dice asimismo en el motivo que las sentencias
deberian justifi-car adecuadamente las razones que les
ha llevado a tal conclusién.
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Articulado el motivo como motivo de casacién, y
como quiera que es ajeno a este recurso extraordinario
todo lo relativo a normas procesales, no cabe entrar en
esta dltima afirmacién, dirigida a combatir la suficien-
cia de la motivacién de la sentencia.

Y también es ajeno al recurso de casacién todo lo
relativo a la valoracién de la prueba realizada por los
tribunales de instancia, por lo que no es dable entrar a
conocer sobre el juicio de hecho que llevaron a cabo.

Asi las cosas, y para decidir el motivo que nos
ocupa hemos de partir de las afirmaciones de la sen-
tencia de segundo grado, en la que se dice:

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

En definitiva, se ha probado que A estd matriculado
durante el curso académico 2015/2016 en el cuarto
curso de Grado en Educacién Infantil, cursando en el
Centro Superior Universitario L Salle (adscrito a la Uni-
versidad Auténoma de Madrid), esa misma anualidad,
el cuarto afo de grado de Educacién Primaria. Ha
trabajado en un contrato temporal durante unos ocho
meses, a tiempo parcial (recepcionista de gimnasio).

No ha acabado su formacién ni es independiente
econémicamente.

Evidentemente, ha superado los veintiséis afios, sin
embargo, estd culminando su formacién superior, y no
puede esgrimirse, ni existe prueba, que determine deja-
dez ni desidia en su bisqueda de autonomia personal,
mdxime si se valora la temprana edad que contaba
cuando el divorcio de los padres, la dificil situacién en
que quedd con su madre, con un hermano enfermo,
del que consta, segin denuncia de la madre [...] sufrié
episodios agresivos>>

La cuestién es, entonces, si estas razones respon-
den o no a los presupuestos que esta Sala ha sefalado
para que pueda ser mantenido a cargo del actor el
deber de crianza y educacién respecto de su hijo una
vez alcan-zada la edad de 26 afios; presupuestos que
hemos identificado en numerosas resoluciones, como
nuestras SS 10/2012 0 7/2015, y son: 1) que el hijo
no haya completado la formacién profesional; 2) que
no tenga recursos econémicos; y 3) que sea razonable
exigir a los padres el cumplimiento del deber de cos-
tearlos.

Pues bien, todos y cada uno de estos elementos son
de apreciar en el caso segun resulta de los hechos te-
nidos por acreditados en la instancia. A se encuentra
en los Gltimos estadios de su formacién; carece de sufi-
cientes recursos econémicos; y es razonable exigir de
su padre que continde afrontando sus gastos, dada la
actitud del menor en la bisqueda de su autonomia.

CUARTO. — Tercer motivo de casacién.

En este motivo se impugna la sentencia de primer
grado porque no establece un limite temporal a la obli-
gacién de continuar atendiendo al deber de crianza
y educacién que establece; y porque se mantiene la
misma a pesar de que el hijo superado la edad de 26
anos.

En lo que toca al primero de los aspectos, el recu-
rrente no da razén alguna por la que la falta de tal
determi-nacién temporal supone la infraccién del art.
69 CDFA que denuncia. Tampoco dicho precepto la
exige, ni la Jurisprudencia de esta Sala lo ha impuesto

en su interpretacién. Por tanto el motivo ha de ser re-
chazado en este punto.

El nicleo del segundo de los aspectos mencionados
en el motivo reside en el alegato que sigue:

<<Si esta parte no ha entendido mal la argumento-
cién de la sentencia recurrida, esta pretende constituir
en si misma la resolucién judicial que exige el parrafo
segundo del citado articulo para justificar la prérroga
de la obligacién de pago pasada la edad legal. Ahora
bien, la jurisprudencia de este Tribunal resulta clara a
la hora de interpretar que la determinacién conven-
cional o judicial de esta prérroga debe haberse esta-
blecido con ca-rdcter previo a alcanzar el hijo los 26
afos, sin perjuicio de que como més adelante se vergd,
de que este hijo tenga derecho a solicitar de su padres
unos alimentos si los necesita>>

Ciertamente este Sala se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones sobre el impacto que la superacién por
el hijo de la edad de 26 afios tiene en la prolongacién
del deber de crianza y educacién por el padre que
establece el art. 69 CDFA. A tal efecto han de ser cito-
das las SS n.° 8/2009, 3/2010; 11/2011 15/2011,
20/2012 y 24/2013. Todas ellas contienen expre-
siones referidas a que tal acontecimiento determina
la extincién de la obligacién de crianza prestada con
dicha base legal, y que una vez producida la extincién
no es posible rehabilitarla; pero no es menos cierto
que en ninguna de estas ocasiones hemos dicho que
la extincién se produce en todo caso, sino que admite
excepciones; finalmente, la ratio decidendi por la que
la hemos denegado la prérroga no fue en ninguna de
ellas el mero aspecto cronolégico, sino que la decisidn
fue tomada porque la formacién o habia sido abando-
nada (S 8/2009), o terminada (S 24/2013), o se pre-
tendia una formacién complementaria (SS 11/2011,
15/2011, 20/2012).

La posibilidad de que este deber se extienda a hijos
que hubiere alcanzado la edad fijada en la norma,
por lo demds, se encuentra en su propio texto, cuando
establece como excepcién que convencional o judicial-
mente se hubiera fijado una distinta.

Sostiene el actor en su recurso que el acuerdo o la
decisién judicial contemplados en Gltimo inciso del art.
69 CDFA ha de ser necesariamente anterior a que se
produzca la extincién por razén de la edad, y que a
tal efecto no pude servir la sentencia que decida la pre-
tensién del alimentante de que se declare extinguida la
debida a hijos que ya hubieran superado los 26 afios,
por lo que, al haberlo hecho asi, la sentencia impug-
nada habria infringido el art. 69 CDFA.

Al efecto afirma en el recurso que:

<<[...] lo cierto es que en el momento de la presen-
tacién de la demanda ya se cumplia el presupuesto
para la extincién de la obligacién del pago de la pen-
sién de alimentos pues para entonces A ya habia cum-
plido la edad limite legalmente prevista de 26 afios sin
que existiera convenio entre los progenitores, ni deci-
sién judicial que otra edad determinara>>.

El texto del art. 69 CDFA es claro en cuanto que el
mantenimiento del deber de los padres de continuar
sufra-gando los gastos de crianza y educacién se pro-
rroga una vez alcanzada la mayoria de edad y hasta
los 26 afos sin necesidad de acuerdo ni decisién ju-
dicial, si se dan los presupuestos establecidos en la
norma. Es igualmente claro cuando dispone que, al-
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canzada dicha edad, es necesario un acuerdo o una
decisién judicial que la sustente. Nada dice en cam-
bio la norma expresamente sobre el tiempo en que tal
acuerdo o decisién judicial han de tener lugar.

Pues bien, compartimos en este punto el criterio sus-
tentado en el recurso de que la prolongacién del deber
de crianza y educacién expira al cumplir el alimentista
la edad de 26 afios, pues asi resulta de la norma, y
es doc-rina de esta Sala que ha quedado mas arriba
reflejada que, una vez extinguido, no puede ser reha-
bilitado, de todo lo cual se deduce que la decisidn por
la que haya de extenderse mds alld del limite legal
debe ser anterior a que éste sea alcanzado.

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

Esto es, al tiempo de la presentacién de la de-
manda, al que ha de atender para resolver la cuestién
plantea-da, de acuerdo con el principio de la perpe-
tuatio (arts. 410 LEC, 411 LEC, 412 y 413 LEC), no se
habia produ-cido la extincién de la pensién fijada en
la sentencia de divorcio como contribucién al sosteni-
miento de D. A, por lo que no hay razén alguna para
que, debatido en el proceso si se dan las condiciones
establecidas, pueda ser decidido que se supere el li-
mite legal de 26 afios.

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

<<los pleitos deben resolverse conforme al estado
de cosas existente al tiempo de producirse la litispen-
dencia (articulos 412 y 413 LEC), sin que tampoco
sea posible esta modificacién en la segunda instancia,
pues el recurso de apelacién no autoriza a resolver
cuestiones distintas de las planteadas en la primera
(«pendente apellatione nihil innovetur» SSTS 21 no-
viembre 1963, 19 de julio de 1989, 21 abril 1992, 9
junio 1997)>>.

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

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
15 de septiembre de 2017. Custodia compartida. Alte-
racién sustancial de circunstancias. Edad de la menor.
Conflictividad parental. Perjuicios a la hija. Estabilidad
alternativa con ambos progenitores

“PRIMERO.— La primera cuestiéon que ha de ser
abordada por esta Sala es la alegacién en contra de la
ad-misién del recurso efectuada por la parte recurrida
en su escrito de oposicidn.

Sostiene dicha parte que el recurso no debié ser
admitido porque desconoce los hechos sentados como
pro-bados en la instancia.

Tal alegado no puede ser admitido, pues lo que
alega el recurrente son infracciones de norma material
impe-rativa partiendo de la valoracién de los hechos
sentados por el tribunal de instancia, que no pretende
sean alte-rados por la Sala, sino sus consecuencias ju-
ridicas.

SEGUNDO.— El Unico motivo de casacién que
D. A. hace valer contra la sentencia de la secc. 2.°
Audiencia Provincial, que confirma la sentencia del

Juzgado de Primera Instancia n.° 16, que denegé la
modificacién de las medidas acordadas en la anterior
senfencia de fecha 22 de enero de 2013, dictada
en autos de guarda, custo-dia y alimentos de la hija
com0n no matrimonial de los litigantes, P., nacida en
2010, afirma infraccién del art. 80 del CDFA, pero su
desarrollo indica que la infraccién se predica exclusi-
vamente del apartado n.° 2 de dicha norma.

Las medidas cuya modificacién se pretende son el
sistema de custodia individual atribuida a la madre,
que se quiere mutar por el de custodia compartida por
dias alternos con pernocta; y la obligacién de alimen-
tos para la hija comdn por importe de 400 € mensuc-
les establecida a cargo del actor, cuya supresién se
pide, como una consecuencia del cambio del régimen
de custodia, para que cada uno de los padres asuma
los gastos ordinarios de alimentacién y vestido en las
fechas en que la menor esté en su compaiiia, asi como
los extraordinarios no necesarios que decida unilate-
ralmente; que ambos contribuyan con la suma mensual
de 100 € para cubrir los gastos de libros y material
escolar, ocio y demds gastos ordinarios necesarios;
y que asimismo ambos contribuyan al cincuenta por
ciento a sufragar los gastos extraordinarios necesarios.

El actor propone una custodia compartida por dias
alternos, con fines de semana también alternos, de tal
forma que P. pernoctase con su madre los lunes y los
miércoles, y con él los martes y los jueves los dias en-
tre semana, manteniéndose el régimen de los fines de
semana. Y arguye en el hecho tercero de su demanda
que <<este sistema, en realidad, es una ampliacién del
que ya se viene siguiendo, con visitas intersemanales
los martes y jueves, en los que P. pasa las tardes desde
la salida del colegio hasta las 20 horas con su padre.
Ahora se trataria de que esos dias, los martes y los jue-
ves, la nifia pueda pernoctar con su padre, logrando
de este modo una relacién més equilibrada con ambos
progenitores>>.

La modificacién se pide exclusivamente por el he-
cho de que la menor ha alcanzado la edad de cinco
afios, dado que la sentencia de la Audiencia que deci-
dié el primer proceso establecié que:

<<Una vez la menor cumpla los cinco afios de edad,
se planteard por los progenitores la conveniencia de
pasar al sistema de guardia y custodia compartida en
caso de discrepancia en ejecucién de Sentencia y pre-
vio informe del Gabinete Psicosocial se planteard, si
procede, fijar la guardia y custodia compartida de la
menor.>>.

No alega el actor ofra variacién de circunstancias
que justifiquen la modificacién de la pensién alimenti-
cia, pero entiende que el cambio del sistema de custo-
dia justifica el que pide en relacién con dicha obliga-
cién a su cargo.

La sentencia de primer grado rechaza el cambio en
el sistema de custodia por entender acreditado que el
individual acordado sigue siendo el més adecuado al
interés de P., dado que el alto grado de conflictividad
existente entre los padres —manifestado durante los
cinco afios trascurridos desde el primer proceso— im-
pide cualquier grado de colaboracién entre ellos en
relacién a las cuestiones referidas a la hija comin; y
que ha sido constatada por el informe sicolégico prac-
ticado la ausencia de toda necesidad de introducir
cambios en la actual situacién de la menor, en tanto
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que ha permanecido con su madre desde su infancia,
que ésta le proporciona estabilidad y seguridad, re-
quiriendo su presencia en los momentos de dificultad
personal, y que la menor muestra su agrado con la
situacién actual. Todo ello sin perjuicio de las buenas
relaciones que la menor mantiene con su padre.

Extrae el juzgador de primer grado todo lo anterior
de la valoracién del informe sicolégico elaborado por
el equipo adscrito a los juzgados de familia, en el que
se concluye que resulta absolutamente desaconsejable
la medida de ejercicio de la custodia compartida, pues
supondria hacer a la menor participe de dos mundos
no interrelacionados, sin comunicacién ni coparticipa-
cién entre ambos, lo que no resultaria beneficioso para
la misma. Destaca el juzgador de primer grado que
frente al anterior dictamen no ha sida practicada nin-
guna ofra prueba que los desvirtde.

La sentencia recurrida acoge en lo sustancial los
argumentos desenvueltos en la sentencia apelada, y
afiade:

<<El actor alega que los anteriores conflictos judi-
ciales se debian a meros problemas interpretativos de
las medidas judiciales, y el examen de las mdltiples
resoluciones recaidas aportadas revela la clara incon-
sistencia de ese fundamento, hasta el punto de haberse
estimado necesaria la intervencién de profesionales
para efectuar las entregas y recogidas de la menor, y
la persistencia del actor en la exigencia de cuestiones
facilmente solventables.

Finalmente, tampoco cabe entender que una custo-
dia por dias alternos vaya dirigida a proteger el interés
de la hija, como sostiene el recurrente, sabido como es
que incluso en cualquier adulto, semejante trasiego y
cambios de domicilio, alternarian su necesario sosiego
y tranquilidad, reveldndose esa peticién como Gnica-
mente favorable a su exclusiva convivencia e interés
personal.>>.

El recurrente sostiene que la decisién adoptada en
la instancia infringe el art. 80 CDFA porque las dos
senencias tienen en esencia por base para denegar
el establecimiento de un sistema de custodia compar-
tida la constatacién de una mala relacién entre los pro-
genitores que recoge el informe psicosocial, y ello, a
su parecer, contradice los criterios establecidos en las
sentencias de esta Sala que cita.

TERCERO. — La sentencia de primer grado, en pro-
blemdtica no abordada ya en la de apelacién, con-
tiene la Jurisprudencia existente sobre la necesidad de
una alteracién de circunstancias para que pueda pro-
cederse a la modificacién de medidas ya adoptada en
los procedimientos de familia como el que nos encon-
tramos. Pero como en dicha sentencia se sostiene, la
oportunidad de este nuevo examen del sistema de cus-
todia a que se ha de sujetar la menor P. se desprende
de la misma sentencia que establecié el de custodia
individual atribuida a la madre actualmente en vigor,
que dispuso que, una vez que la menor cumpliera los
cinco anos de edad, se plan-teard por los progenitores
la conveniencia de pasar al sistema de guardia y custo-
dia compartida en caso de discrepancia en ejecucién
de Sentencia.

CUARTO. — Motivo Gnico de casacién.

El dnico motivo en que se sustenta el presente re-
curso de casacién afirma infraccién del art. 80 del
CDFA.

En apoyo de tal motivo sostiene el recurrente que
los dos Tribunales de instancia han obviado todos y
cada uno de los factores recogidos expresamente por
la legislacién aplicable a tener en cuenta a la hora de
establecer uno u ofro sistema de custodia, y se separa
de la regla general que ha de ser la compartida sin
justificar tal decisién més allé de la constatacién de
una mala relacién que el gabinete psicosocial entiende
incompatible con una custodia compartida, y afirma
ademds que la relevancia que la sentencia recurrida
da a la mala relacién entre los progenitores como fac-
tor que se opone a la custodia compartida contradice
la doctrina sentada en las sentencias de esta Sala de
19 de febrero de 2012, 17 de febrero de 2014y 18
de diciembre de 2015.

La lectura de las sentencias refleja que dos son las
razones por las que se deniega el cambio de sistema
de custodia: La primera, la conflictiva relacién entre
los progenitores; la segunda, la inadecuacién del con-
creto sistema de cambio diario de progenitor custodio
que se propone, que la Sala de apelacién entiende
que alternaria el necesario sosiego y tranquilidad de
la menor. Ambas han sido incluidas entre los factores
a considerar, como se verd de lo que sigue, por lo que
no podemos compartir la afirmacién del recurrente de
que han sido omitidos todos y cada uno de los estable-
cidos en la norma.

Con relacién al primero de los factores, esta Sala
ha sefalado, en la misma linea sentada por el TS, que
no tiene relevancia directa para determinar uno u otro
régimen de custodia (SS n.° 36/2013, 46/2013,
11/2014, 37/2015, 28/2016), pero si ha de serle
reconocida tal importancia cuando por su intensidad
pueda ir en per-juicio del menor; asi la hemos tenido
como factor contrario al establecimiento de la custodia
compartida en nuestra S 10/2015, al igual que el TS
lo ha entendido en SS tales como la n.° 559/2016.

En el presente caso, la Sala de apelacién destaca
que ha sido necesario el pronunciamiento de una sen-
tencia para regular el mecanismo de entrega de la me-
nor a través de un punto de encuentro, y, en conclusién
que extrae del informe sicolégico elaborado por el
esquipo psicosocial, sefiala que la mala relacién exis-
tente entre los padres si repercute negativamente en
la menor, aspecto este para cuya debida apreciacién
parece oportuno hacer uso de la facultad integradora
de los hechos de que dispone el Tribunal de casacién
(STS n.° 159/2006), a fin de recoger determinados
extremos de especial significado del citado informe,
sin que ello suponga alteracién del resultado probato-
rio alcanzado en la instancia. Asi puede leerse en el
informe.

<<la comunicacién entre los progenitores es inexis-
tente, comunicdndose en las ocasiones en las que no
queda més remedio mediante otras personas o institu-
ciones [...]

En la situacién de este grupo familiar, la muy ele-
vada conflictividad entre los progenitores, la ausencia
total de comunicacién entre ellos, las discrepancias
educativas existentes en todos los aspectos relativos a
su hija comdn, son factores que no solamente exceden
los que puedan considerarse habituales en una pareja
en proceso de ruptura, sino que tanto cualitativa como
cualitativamente son de mucha mayor entidad, se man-
tienen en el tiempo desde la ruptura, e incluso han
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venido incrementando en intensidad desde la misma,
pudiendo llegar a afectar a la calidad de los cuidados
recibidos por la menor, al no ser capaces los progeni-
tores de consensuar ningin tema rei)otivo a la misma.

[L]a introduccién en la vida de la nifia de un sis-
tema de custodia alterna en el que no se comparta
entre los progenitores su devenir cotidiano, sino que
implique para ella que cada padre en su periodo de
tiempo de custodia asume la responsabilidad exclu-
siva, haciendo que Paula permanezca alternamente en
dos mundos no inter-relacionados, sin comunicacién ni
coparticipacién entre ambos no resultaria beneficioso
para la menor >>.

En definitiva, pese a lo argiido por el recurrente,
de los anteriores datos cabe concluir que la conflicti-
vidad existente entre los progenitores si perjudicaria a
la menor de establecerse un sistema de custodia com-
partida, lo que se erige como un importante obstaculo
para adoptarlo, de acuerdo con la Jurisprudencia que
ha quedado resefiada.

QUINTO. — El segundo de los factores que ha lle-
vado a la Sala de apelacién a rechazar el recurso
ante ella interpuesto consiste en la falta del necesario
sosiego y tranquilidad de la menor provocada por el
constante tra-siego y cambio de domicilio en razén de
la alternancia diaria con pernocta que se pide como
sistema de custodia compartida.

Pues bien, hemos dicho en diversas ocasiones que
la ruptura de los padres necesariamente ha de provo-
car cambios en las rutinas de los hijos menores, y que
estos pueden ser razonablemente asumidos por estos.
Asi nuestra S n.° 13/2014:

<<En orden a juzgar si los cambios que se produ-
cen en la vida de los menores en el caso de modiﬁcor el
régimen de custodia pueden ser razonablemente asu-
midos por ellos, lo relevante serd, en aras a su derecho
a la relacién con ambos progenitores, comprobar los
efectos de tales cambios. En otro caso se convierte la
estabilidad en principio rector del interés del menor y
ello no estd asi contemplado ni en nuestra legislacion
ni en nuestra jurisprudencia, segin hemos visto>>.

Pero lo dicho no impide entender que uno de los
factores que han de ser tenidos en consideracién para
valorar el interés del menor es su estabilidad, pues asi
resulta de la LO 1/1996, de proteccién juridica del
menor fras su modificacién por la LO 8/2015, cuyo
articulo 2.3.d) establece como elemento que ha de ser
tenido para ponderar los criterios a que atender para
determinar en cada caso dicho inferés:

<<la necesidad de estabilidad de las soluciones
que se adopten para promover la efectiva integracién
y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de mi-
nimizar los riesgos que cualquier cambio de situacién
material o emocional pueda ocasionar en su personali-
dad y desarrollo futuro. >>.

Es por ello por lo que este Tribunal ya ha entendido
que, en general, el sistema de alternancia diaria como
el solicitado en S 48/2013 no es adecuado; y en el
mismo sentido el TS ha rechazado por ser contrario
a esta necesaria estabilidad del menor el sistema de
custodia compartida de alternancia diaria con per-
nocta como el que se propone en SS 283/2016 y
553/2106, en las que se afirma que si se acude al
sistema de custodia compartida ha de ser para que los

menores tengan estabilidad alternativa con ambos pro-
genitores, sin verse sujetos a situaciones incémodas en
sus actividades escolares, extraescolares o personales,
durante la semana.

Si a todo ello unimos que en la instancia ha sido
declarado probado sin elemento alguno de prueba en
con-rario, y sin que hubiera sido objeto de impugna-
cién por motivo de infraccién procesal, que las prefe-
rencias de la menor se decantan por el mantenimiento
de la situacién actual, que se encuentra especialmente
unida a su madre, quien representa la principal figura
de su mundo afectivo, y que es ella la que proporciona
a la menor estabilidad y seguridad, no cabe sino enten-
der que la sentencia impugnada no infringe el art. 80
CDFA al mantener la custodia individual, pues, como
hemos dicho en multitud de ocasiones, dicha norma
no impide la adopcién de un sistema de custodia in-
dividual cuando el tribunal estime motivadamente que
este, y no el de custodia compartida, es que mejor
responde al interés del menor, y asi lo hemos indicado
en SS como n.° 10/2015, en la que se lee en relacién
con tal norma:

<<Sin embargo, este cardcter preferente al que se
refiere la diccién literal del precepto, viene siempre
supeditado al superior interés de los hijos menores, de
tal manera que podrd acordarse la custodia individual
si resulta mas favorable para los hijos. En todo caso,
la ponderacién del interés del hijo menor se debe rea-
lizar partiendo de las circunstancias del caso concreto,
fijadas en los hechos declarados como probados en la
sentencia recurrida>>.

En consecuencia con todo lo dicho, procede la des-
estimacién del Gnico motivo de casacién hecho valer.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 19 de septiembre de 2017. Pensién de
alimentos. Grado de contribucién. Opacidad econé-
mica. Asignacién compensatoria. Falta de desequili-
brio econémico

“PRIMERO.— Es objeto de recurso de apelacién
inferpuesto por la representacién procesal de D.° F la
sentencia de 23 de marzo de 2017.

Son motivos de recurso error de hecho y derecho
en lo relativo a: q) fijacién de contribucién a alimentos
que inferesé en la cantidad de 280 euros el padre y
120 euros la madre y contribucién a gastos extraordi-
narios en la proporcién de 2/3 y 1/3; b) atribucién
al Sr. D del uso de la vivienda ?;milior que interesa
para ella o subsi-diariamente que sea el Sr. D quien
asuma el pago del préstamo hipotecario, sin perjuicio
del derecho de reem-bolso al tiempo de la liquidacién;
c) asignacién compensatoria que interesé en la canti-
dad de 300 euros al mes durante cinco afios.

SEGUNDO. — los ahora litigantes contrajeron ma-
trimonio el 12/8/2000, fruto del cual es el hijo J no-
cidoel 1/3/2011.

Con ocasién de la crisis matrimonial, que desem-
bocé en que la Sra. B no regresara a Zaragoza (lugar
del domicilio conyugal) tras el verano de 2016, sino
que permaneciera con su hijo en Alicante, fue dictado
el 31/10/2016 auto que atribuyé al padre la guarda

custodia del hijo menor, con régimen de visitas a
zovor de la madre, atribucién del uso del domicilio fa-
miliar al padre e hijo y fijacién en 180 euros al mes la
contribucién de la madre a las cargas del matrimonio.
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En dicho auto partia de unos ingresos mensuales del
padre de unos 4.000 euros al mes y de que la madre
es administradora de una sociedad patrimonial con
bases de cotizacién que rondan los 1.050 euros al
mes.

La sentencia que ahora es objeto de recurso se
dicté con parcial acuerdo de los litigantes en algunos
de sus extremos y desacuerdo en otros y establecié: a)
guarda y custodia compartida del menor en periodos
alternos de dos semanas consecutivas, con régimen
de visitas y vacaciones, b) pago por cada progenitor
de los alimentos ordinarios del menor en los periodos
que fengan asignada su custodia y apertura de una
cuenta conjunta para gastos que se especifican (esco-
lares en toda su amplitud, extraordinarios necesarios,
ropa sobre la que exista acuerdo...) mediante ingreso
de la cantidad de 250 euros el padre y 140 euros la
madre ; c) atribucién del uso del domicilio familiar al
padre hasta el Gltimo dia de julio de 2017 en que de-
berd desalojar la vivienda salvo acuerdo en contrario,
siendo por mitad el pago de préstamo hipotecario que
grava la vivienda y demds gastos derivados de su titu-
laridad ; d) no fijacién de asignacién compensatoria a
favor de la Sra. B. Como datos eco-némicos partié: de
los 4.000 euros al mes que percibia el Sr. D, a los que
afadir los 13.000 euros al afio por avién disponible
para operar y de su cualidad de socio y administra-
dor de dos sociedades; de la cualidad de la Sra. B
de administradora Gnica de una sociedad familiar que
gestiona diversos inmuebles uno de los cuales se ha
puesto a la venta por 799.000 euros, destacando la
evolucién de sus bases de cotizacién y las néminas
aportadas de octubre de 2016 a febrero de 2017 por
importe de 600 euros, habiendo alquilado vivienda
por la que paga 400 euros y ascendiendo la hipoteca
que grava la vivienda familiar a 1.000 euros al mes.

TERCERO.— En materia de alimentos y como ha
venido a argumentar el Tribunal Superior de Justicia
de Aragén (por todas sentencia de 17/12/2014) es-
tablece el art. 82 de la Compilacién de Derecho Foral
de Aragén que: 1) Tras la ruptura de la convivencia
de los padres, ambos contribuirdn proporcionalmente
con sus recursos econdmicos a satisfacer los gastos de
asistencia de los hijos a su cargo. 2) La contribucién de
los progenitores a los gastos ordinarios de asistencia
a los hijos se determinardn por el Juez en funcién de
las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los
recursos econdmicos disponibles por los padres. 3) El
Juez asignard a los padres la realizacién compartida o
separada de los gastos ordinarios de los hijos teniendo
en cuenta el régimen de custodia, y si es necesario
fijaréd un pago peridédico entre los mismos. Como se
ve, el apartado primero regula la medida de la con-
tribucién de los progenitores, es decir, su deber de
hacerlo de modo proporcional a los recursos con los
que cuenten. El apartado segundo sefiala al juzgador
las pautas para fijar el quantum de la contribucién. La
norma ordena que uno de los pardmetros para esa de-
terminacién sean los recursos de que disponen los pa-
dres. Si aquellos no son equivalentes, la contribucidn
a fijar serd diferente para cada uno, atendiendo a lo
prevenido en el apartado primero. Conforme al art. 65
tales gastos a sufragar por los progenitores abarcardn
el sustento, educacién, vestido, asistencia médica.

La sentencia apelada establece una contribucién
de cada progenitor a los gastos del hijo menor que
supone un porcentaje de alrededor del 64% el padre
y 35% la madre, que en el presente recurso deﬁende
una contribucién que porcentualmente seria del 70% el
padre y 30% la madre en gastos ordinarios y 2/3 el
padre y 1/3 la madre en gastos extraordinarios nece-
sarios.

Para confirmar la resolucién recuerda haremos
nuestras las palabras del Ministerio Fiscal, sobre la
situacion econdmica de los contendientes, en el acto
del juicio, en que interesé la contribucién del 60% el
padre y 40% la madre. Tales palabras fueron la opa-
cidad de ambos. Fue la propia Sra. B la que en su
demanda se refirié a los ingresos del Sr. D en cuantia
de 4.500 euros al mes (andloga a la del auto de me-
didas), mientras que para si solo reconocia ingresos
de 600 euros al mes. Se argumenta sobre el conte-
nido de un contrato de trabajo o tributacién del Sr. D
que carecen de validez al estar redactados en idioma
no oficial y no venir acompanado de traduccién (art.
144 LEC), dificultando la tributacién en el extranjero el
conocimiento de datos econémicos. De la aportacién
de cuentas de resultados de las empresas de las que
es socio o administrador no se desprende reparto de
beneficios. La Sra. B, ademds de administradora de
sociedad patrimonial dedicada al sector de servicios
inmobiliario y titular de mdltiples inmuebles, es cotitular
de la misma junto a su madre y hermanos, ignordn-
dose su cuota de participacién y los beneficios reparti-
dos, no siendo su real situacién la precaria que parece
querer trasmitirse al reconocer ingresos por némina de
600 euros al mes. No se acreditan razones para variar
la contri-bucién a gastos del hijo.

CUARTO.— Al tiempo de la crisis matrimonial la
Sra. B abandoné el domicilio familiar junto con su hijo.
Por auto de medidas de atribuyé la custodia del menor
y la vivienda la padre. En la sentencia se establece
custodia compartida y uso de la vivienda al padre por
un brevisimo tiempo ya concluido. La opacidad econé-
mica antes mencionada es la que impide concluir que
la Sra. B (cofitular de patrimonio inmobiliario) tenga
por razones obje-tivas més dificultad de acceso a la vi-
vienda. El pronunciamiento se ajusta a lo dispuesto en
el art. 61 del CDFA, no resultando procedente imponer
obligacién de contribucién a los préstamos que gravan
la propiedad en porcentaje diverso a la titularidad so-
bre el inmueble.

QUINTO. — La sentencia del Tribunal Supremo de
9/2/2017 (ROJ: STS 375/2017) recuerde que segin
reiterada doctrina de la Sala, que se citaba en la sen-
tencia de 20 de julio de 2015, Rc. 1791/2014 : «El
articulo 97 CC exige que la separacién o el divorcio
produzcan un desequilibrio econémico en un cényuge,
en relacién con la posicién del otro, para que surja el
derecho a obtener la pensién compensatoria. En la de-
terminacién de si concurre o no el desequilibrio se de-
ben tener en cuenta diversos factores, como ha puesto
de relieve la STS 864/2010, de Pleno, de 19 enero.
La pensién compensatoria —declara— “pretende evi-
tar que el perjuicio que puede producir la convivencia
recaiga exclusivamente sobre uno de los cényuges y
para ello habrd que tenerse en consideracién lo que
ha ocurrido durante la vida matrimonial y bésica-
mente, la dedicacién a la familia y la colaboracién
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con las actividades del ofro cényuge; el régimen de
bienes a que han estado sujetos los cényuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios, e in-
cluso, su situacién anterior al matrimonio para poder
determinar si éste ha producido un desequilibrio que
genere posibilidades de compensacién. De este modo,
las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC
tienen una doble funcién: a) Actian como elementos
infegrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segin la naturaleza de cada una de las cir-
cunstancia; b) Una vez determinada la concurrencia
del mismo, actuardn como elementos que permitirdn
fijar la cuantia de la pensién. A la vista de eﬁo, el juez
debe estar en disposicién de decidir sobre tres cues-
tiones: i) Si se ha producido desequilibrio generador
de pensién compensatoria; ii) Cual es la cuantia de la
pensién una vez determinada su existencia; iii) Si la
pensién debe ser definitiva o temporal.

En andlogos términos el art. 83 de la Compilacién
de Derecho Foral de Aragén que a los efectos de la fi-
jacién de la cuantia y naturaleza temporal o indefinida
impone la ponderacién equitativa de diverso criterios
tales como: recursos econémicos; edad del solicitante,
perspectivas econémicas y posibilidades de acceso al
mercado laboral; edad de los hijos; atribucién del uso
de la vivienda familiar; funciones familiares desempe-
fiadas; duracién de la convivencia.

El desequilibrio posterior a la crisis matrimonial no
estd acreditado atendida la opacidad de ingresos y
el patrimonio de la Sra. B. Siendo cierto que el Sr. D
recibié el apoyo econémico de la Sra. B cuando deci-
dié pedir excedencia como militar para desarrollar su
carrera de piloto comercial que debia redundar en be-
neficio de la familia, también lo es que el Sr. D también
dedicé a ello sus ahorros en metdlico o valores. Y si al
tiempo del nacimiento del hijo la mayor dedicacién al
mismo fue de la madre, ello no le perjudicé desde el
punto de vista econémico o de acceso a la vida laboral
(nunca dej6 de trabajar o de cotizar), sino que antes
al contrato, por la ventaja de trabajar en empresas
familiares sus bases de cotizacién se incrementaron
constante matrimonio, también tras el nacimiento del
hijo en 2011, de 600 euros en 1996 a 1.880 euros al
mes en 2012 (con cortos periodos de cuantia incluso
superior). No siendo hasta 2013 cuando van descen-
diendo, debiendo afiadir que dados los términos de
la sentencia ambos deberdn procurarse vivienda tras
el cese de atribucién de uso de la familiar al Sr. D
(hasta finales de julio de 2017), por lo que no se esti-
man concurrentes los requisitos para la concesién de la
compensatoria pretendida.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
22 de septiembre de 2017. Custodia compartida. Va-
lora-cién probatoria errénea del acta de exploracién
del menor. Disponibilidad del progenitor. Plazo de atri-
bucién del uso de la vivienda familiar

“PRIMERO. — Antecedentes relevantes.

1. Los actores contrajeron matrimonio en fecha 1
de julio de 2005, fruto del cual nacié, el 2007, el hijo
comin J. I..

2. Presentada demanda de divorcio por el esposo,
en ella se solicita, por lo que a este recurso interesa,
la custodia compartida sobre el menor por semanas
alternas, asi como la atribucién del uso y disfrute de la

vivienda familiar, propiedad privativa suya. La esposa
contesta a la demanda solicitando la atribucién de la
custodia indi-vidual sobre el hijo, con régimen de visi-
tas a favor del padre, asi como la atribucién del uso de
la vivienda familiar durante un periodo de tres afios.

3. La sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 5 de Zaragoza, de fecha 18 de mayo
de 2016, estimando parcialmente la demanda, atri-
buye la custodia compartida sobre el hijo menor a
ambos proge-nitores por semanas alternas de lunes a
lunes. Asimismo, concede el uso de la vivienda familiar
a la esposa hasta el 30 de abril de 2017, fecha en que
deberd desalojar la misma, dejandola libre, vacua y
expedita a disposicién del actor.

4. Interpuesto recurso de apelacién por la esposa,
la sentencia dictada por la seccién segunda de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, de fecha 28 de marzo
de 2017, estima en parte el recurso, revocando la dic-
tada por la primera instancia, en el sentido de otorgar
a la madre la custodia individual del hijo menor y am-
pliar a dos afios el periodo de atribucién del uso a la
esposa de la vivienda familiar.

5. Para pronunciarse sobre el régimen de custodia
aplicable, la sentencia de apelacién valora la prueba
en los siguientes términos:

a) En lo que se refiere al informe pericial psicolé-
gico, sefala:

<<El informe pericial psicolégico practicado {f.
369 y ss.) aconseja la custodia materna, sefalando
que el menor se encuentra muy unido a su madre, la
que ha sido la principal figura encargada de su cui-
dado y atencién cotidianos, habiendo mantenido el
padre una actitud pasiva y menos atenta a sus necesi-
dades y demandas. Pone de relieve que el nifio desea
seguir viviendo con su madre, no queriendo cambios
en su vida, oponiéndose a la peticién del padre, aun-
que desearia ver mds a éste, siendo consciente de la
alta tensién existente entre sus padres.

La perito constata una elevada discrepancia en los
estilos educativos de los progenitores, siendo més nor-
mativo y autoritario el del padre, el que el menor per-
cibe cuando apunta que se enfada con él a menudo,
siendo muy estricto y exigente en el dmbito académico,
también la ausencia de comunicacién entre los padres
y pautas muy inadecuadas de resolucién de conflictos.

Sefiala que la peticién del padre responde més a
sus propias necesidades y a ejercer sus derechos que
a proporcionar el bienestar del menor.>>

b) Respecto de la exploracién del menor, establece:

<<En esta alzada se ha oido al menor, el que ha
manifestado estar mds tranquilo, vivir, cuando le co-
rresponde con su padre con su abuela, y que ambos,
padre y madre le lleven al colegio.>>

c) En relacién a la documental, indica:

<<El padre es socio de varias empresas familia-
res, y Consejero Delegado Solidario y Secretario de
Administracién de N., S. L., y Secretario del Consejo
de Administracién de F. F., S. L., dedicada ésta a la
actividad agri-cola y ganadera. Se traslada a la zona
de B. donde radican las instalaciones de esta dltima de
una semana a quince dias.>>

6. Partiendo de tal valoracién, concluye sobre la
custodia:

<<Todo lo expuesto revela, ante la ausencia de un
plan concreto determinante de cémo, y en qué condi-
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ciones asumiria el padre el cuidado cotidiano del hijo
menor, y sus amplios requerimientos laborales, frente
a los de la esposa, que el menor quedaria bajo el cui-
dado de la abuela paterna cuando a él correspondiese
el periodo de custodia, cuanto tal delegacién no se
contempla legalmente como real ejercicio de las res-
ponsabilidades paternofiliares.

El menor, hasta ahora, se encontraba plenamente
adaptado a su forma de vida, la que no debe quedar
alte-rada por las nuevas expectativas de los progenito-
res cuando no van encaminadas a procurar su estabili-
dad y bienestar.

Por ello, en interés del menor, procede otorgar su
custodia individual a la madre, por revelarse tal me-
dida mds adecuada para preservar su correcto desa-
rrollo (Art. 80 C.D.FA.).>>

7. Por lo que se refiere al uso del domicilio familiar,
la sentencia establece:

<<Finalmente, y por lo que respecta a la vivienda
familiar sita en ..., es privativa del actor, y en ella ha
residido la familia durante 10 afios. La demandada so-
licita: un uso por fres afios. Dos afios (desde el dictado
de la Sentencia de instancia), se considera suficiente
para asi poder ocupar la vivienda de su propiedad,
una vez se extinga el arrendamiento que sobre ella
pesa, plazo que finalizard el 30 de abril de 2018.>>

8. Frente a dicha sentencia, el esposo interpone
recurso de casacién alegando como infringidos los
arts. 80.2 y 81.3 CDFA. Alega también tres motivos
de infraccién procesal, todos ellos al amparo del art.
469.1.4.° LEC, por vulneracién en el proceso civil de
derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 CE,
al entender que la valoracién probatoria recogida en
la sentencia recurrida es arbitraria, irracional y mani-
fiestamente errénea.

SEGUNDO. — Primer motivo de infraccién proce-
sal.

9. En el primer motivo, bajo la cobertura del art.
469.1.4.° LEC, como se ha indicado, el recurrente
afirma que la Audiencia Provincial ha incurrido en
una valoracién arbitraria, irracional y manifiestamente
errénea de la prueba de exploracién judicial del me-
nor, puesto que en el fundamento de derecho segundo
de la sentencia recurrida, como Unica referencia a la
audiencia del menor, se dice textualmente: “En esta
alzada se ha oido al menor, el que ha manifestado
estar mds tranquilo, vivir, cuando le corresponde con
su padre con su abuela, y que ambos, padre y madre
le lleven al colegio”. Sin embargo, en la transcripcién
mecanogréfica del acta de exploracién del menor
obrante en autos (folio 36), que tuvo lugar el 18 de
enero de 2017, se recogen literalmente las siguientes
manifestaciones del hijo comin: “Estd bien en la situa-
cién actual que le gusta més como ahora que como
antes, que las Casas de su padre y madre estén rela-
tivamente cerca, que cuando estd con su padre viven
en casa de la abuela, que cuando estd con su madre
le lleva al cole en coche y luego se va a trabajar al
hospital, que se padre también le lleva al cole, que las
actividades extraescolares las hace igual con uno que
con ofro, que cuando necesita ayuda con los deberes
le ayudan los dos”.

10. Entiende el recurrente que dicha valoracién
no refleja con exactitud lo moni?estodo por el menor,
omitiendo datos relevantes, y que, de dicha valoracién

errénea de la exploracién, la Audiencia Provincial
extrae dos conclusiones irrazonables: que el menor
queda bajo la custodia de la abuela paterna cuando
le corresponde la estancia con el padre; y que la cus-
todia compartida supone una alteracién de su régimen
de vida anterior, puesto que en el mismo fundamento
segundo de la sentencia se indica: “El menor, hasta
ahora, se encontraba adaptado a su forma de vida, lo
que no debe quedar alterado por las nuevas expectati-
vas de los progenitores..."

11. Resulta evidente que la valoracién de la explo-
racién del menor que se plasma en la sentencia recu-
rrida no se corresponde adecuadamente con lo mani-
festado por el menor, ni en su contenido literal, ni en
su sentido, debiéndose calificar como manifiestamente
errénea. Y ello porque de la escueta valoracién que se
recoge en sentencia parece deducirse, como elemento
esencial, algo que no manifesté el menor: que el hijo
queda bajo la custodia de la abuela cuando le corres-
ponde residir con su padre, cuando lo que verdadera-
mente se recoge en la declaracién del menor es que
él y su padre residen en casa de su abuela, algo muy
distinto.

12. Por ofra parte, en la sentencia se hacen unas bre-
ves referencias, esquemdticas y carentes de un sentido
preciso, sobre la situacién del menor y, sin embargo,
se omiten ofras mucho mds relevantes, expresadas en
el acta de exploracién. Asi, la sentencia se limita a in-
dicar que el menor manifiesta estar mds tranquilo y que
su padre y su madre le llevan al colegio, omitiéndose
el verdadero sentido que resulta de las manifestaciones
del menor, que no es otro que la buena adaptacién de
éste al régimen de custodia compartida, puesta de ma-
nifiesto al expresar que la situacién actual le gusta mds
que la anterior —la exploracién se realiza cuando el
menor lleva casi ocho meses en el nuevo régimen— y
que ambos progenitores le llevan al colegio y a las ac-
tividades extraescolares y le ayudan con sus deberes.

13. De lo expresado cabe concluir que la valoro-
cién probatoria efectuada por la Audiencia Provincial
del acta de exploracién del menor conculca el art.
24.1 CE, por incurrir en un error palmario, debiéndose
estimar el motivo alegado.

TERCERO.— Segundo motivo de infraccién proce-
sal.

14. Como en el motivo anterior, al amparo del art.
469.1.4.° LEC, el recurrente alega que la Audiencia
Pro-vincial ha incurrido en una valoracién arbitraria,
irracional y manifiestamente errénea de la prueba al
establecer como probado que es Secretario del Con-
sejo de Administracién de la mercantil F. F, S. L,
cuando en la docu-mental aportada consta aportado
un certificado firmado por la presidenta y un vocal de
la empresa N. S.L. (folio 302) en el que expresamente
se certifica en el apartado Cuarto que el actor, “De
las sociedades C. y D. S.L., D., SL.yF F. A S.L no
desempefia cargo, ni tiene titularidad accionarial, ni
obtiene remuneracién alguna”.

15. En la sentencia de primera instancia no se
hace mencién alguna a tal hecho y, en la de apelo-
cién, se considera acreditado el cargo de Secretario
del Consejo de Administracién de la empresa F. F. S.L.
sin que conste referencia a medio probatorio alguno.
Por su parte, el escrito de alegaciones presentado por
la representacién de la esposa —parte recurrida en
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casacién— no solo no indica la prueba que justifica
la atribucién del cargo, sino que parece admitir que el
actor no lo ejerce, puesto que seiala que “El hecho de
que no desempefie cargo alguno en F. F. A. S.L. es irre-
levante, puesto que la empresa principal estd ubicada
en la zona de B. y es la que impide la presencia fisica
del padre, con cardcter permanente en Zaragoza para
ostentar el ejercicio de una guarda y custodia compar-
tida”.

16. En el recurso se ataca también otro hecho pro-
bado que en la sentencia parece deducirse del anterior
a modo de conclusién, al considerar acreditado que el
esposo se traslada a la zona de B. donde radican las
insta-laciones de la empresa F. F. A. S.L. por periodos
que van de una semana a quince dias, bien es cierto
que sin que se identifique si esos traslados son mensua-
les o por temporada agricola, cuestién muy relevante.

Este hecho tampoco viene mencionado en la senten-
cia de primera instancia, y la de apelacién no contiene
referencia alguna al medio probatorio que lo acredita.

El recurrente afirma que se trata de una mera alega-
cién de la parte contraria, contenida en el hecho sexto
de su contestacién a la demanda vy, la parte recurrida,
en su escrito de alegaciones al recurso de casacién,
se limita a indicar que no es una manifestacién arbi-
traria, ni injustificada, que toda la prueba documental
obrante en las actuaciones indica su lugar de trabajo.
Sin embargo, lo cierto es que lo que verdaderamente
acredita la prueba documental es que el Sr. C. es se-
cretario del consejo de administracién y consejero de-
legado solidario de la mercantil N. S.L., cuyo domicilio
se encuentra en ..... (Zaragoza), como se desprende,
entre ofros documentos, de las néminas del Sr. C. (fo-
lios 286 y siguientes).

17. Por lo expuesto, resulta palmario que la sen-
tencia incurre en un error manifiesto al declarar acre-
ditado que el recurrente es Secretario del Consejo de
Administracién de la empresa F. F. A. S.L. La circuns-
tancia de que esta sociedad esté participada exclusi-
vamente por N. S.L., tal como afirma la representacién
de la esposa en el escrito de alegaciones al recurso, y
reconoce el hoy recurrente, entre otros en su escrito de
oposicién al recurso de apelacién, en nada empece el
error valorativo padecido por la sentencia recurrida.
Por todo ello, debe estimarse el motivo.

CUARTO. — Tercer motivo de infraccién procesal.

18. Al igual que en los dos motivos anterior, fun-
ddndose en el art. 469.1.4.° LEC, el recurso entiende
que la sentencia recurrida ha incurrido en una valo-
racién arbitraria, irracional y manifiestamente errénea
de la prueba documental, al considerar acreditado
en su fundamento de derecho tercero que el arrenda-
miento de la vivienda propiedad de la esposa finaliza
el 30 de abril de 2018, cuando del contrato de arren-
damiento, obrante al folio 308, se desprende que fina-
liza en abril de 2017, puesto que se inicié con fecha
1 de abril de 2012, pactdndose una duracién de un
afo y, llegada la fecha de vencimiento del contrato, se
podria prorrogar cuatro afios mds, siendo el total, por
tanto, de cinco afos de duracién. En la sentencia de
primera instancia expresamente se indica que dicho
arrendamiento finaliza en abril de 2017. Precisamente
por ello se atribuye a la esposa el uso de la vivienda
familiar —privativa del esposo— hasta el 30 de abril

de 2017, por cuanto a partir de dicha fecha ya puede
disponer de la suya.

19. La sentencia de apelacién, en relacién a la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar, establece: “La
de-mandada solicita: un uso por tres afios. Dos afos
(desde el dictado de la Sentencia de instancia), se
considera suficiente para asi poder ocupar la vivienda
de su propiedad, una vez se extinga el arrendamiento

ue sobre ella pesa, plazo que finalizard el 30 de abril
ge 2018”.

La redaccién del pdrrafo es imprecisa, puesto que
hace dudar si el plazo que finaliza el 30 de abril de
2018 es el del contrato de arrendamiento o, por el
contrario, el de atribucién del uso de la vivienda a
la esposa. Sin embargo, lo cierto es que cabe decan-
tarse por esta Gltima interpretacién, puesto que parece
la mds légica. En primer lugar, porque el contrato de
arrendamiento no finaliza el 30 de abril, dado que se
concerté un 1 de abril y, tratdndose de cémputo de
plazo anuales debe realizarse de fecha a fecha (art. 5
del Cédigo Civil). En segundo lugar, parece claro que
la sentencia de apelacién revoca la de primera ins-
tancia para incrementar el plazo fijado expresamente
en esta Gltima (30 de abril de 2017), de manera que,
en concordancia con la que revoca, la interpretacién
més adecuada es estimar que se refiere al plazo de
finalizacién de la atribucién del uso de la vivienda,
careciendo de sentido la mencién al plazo de durc-
cién del arrendamiento. El hecho de que se diga que
se conceden dos afios —frente a los tres pedidos por
la demandada— desde el dictado de la sentencia de
instancia, debe entenderse como una simple referencia
temporal genérica, que se concreta expresamente a
con-tinuacién en el 30 de abril de 2018. Explicacién
perfectamente aceptable dada la escasa diferencia
temporal de esta fecha con la resultante del cémputo
de los dos afios desde el dictado de la sentencia de
instancia: 18 de mayo de 2018.

Por tanto, cabe concluir que la sentencia de ape-
lacién no ha incurrido en error alguno. Simplemente
ha incrementado el plazo de atribucién del uso de la
vivienda familiar a la esposa.

QUINTO. — Recurso de casacién. Primer motivo.

20. La estimacién del recurso extraordinario por
infraccién procesal determina que la Sala deba entrar
a conocer del fondo de la cuestién planteada, y dictar
nueva senfencia teniendo en cuenta, en su caso, lo que
se hubiese alegado como fundamento del recurso de
casacién. Asi lo establece la regla 7.% de la Disposi-
cién Final decimosexta, apartado 1, de la LEC, que
regula el régimen transitorio en materia de recursos
extraordinarios.

21. El primer motivo de casacién se interpone por
la via de la existencia de interés casacional, fundado
en la inaplicacién del régimen preferente de la cus-
todia compartida, con infraccién del art. 80.2 CDFA
y oposicién a la consolidada doctrina jurisprudencial
sentada por esta Sala en numerosas sentencias, mues-
tra de la cual es la de 6 de abril de 2015 (recurso de
casacién 1/2015), mencionada por el recurrente, que
establece:

“Asi, por ejemplo, en sentencia de 10 de enero
de 2014 (Casacién 28/2013) se indicé. “(...) En de-
recho aragonés, a diferencia del derecho comin, el
legislador, al tratar del régimen de custodia a estable-
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cer, si ha definido con carécter preferente el criterio a
seguir en interés del menor al decidir entre custodia
compartida o individual, tal y como reiteradamente ha
sefialado esta Sala (asi, por ejemplo, sentencias de 19
de diciembre de 2012 y de 18 de julio de 2013). Tras
sentar el articulo 76.2 del CDFA el necesario respeto
al interés del menor, al tratar en concreto el articulo 80
la custodia a observar ordena en su apartado segundo
que: “El Juez adoptard de forma preferente la custodia
compartida en interés de los hijos menores |...)". No se
estd, por tanto, en la situacién del derecho comin, en
donde corresponde al Juez decidir, prima facie, entre
un sistema u ofro de custodia, segin lo aconseje en
cada caso el interés del menor. En Aragén, la decision

rimigenia sobre el régimen de custodia aplicable la
Ea tomado el legislador, en el sentido indicado, de or-
denar la fijacién del régimen de custodia compartida.

A partir de tal definicién legal sobre cudl sea el
sistema de custodia a seguir, la norma previene la po-
sibilidad de que, por via de excepcién, en atencién a
los criterios que en ella misma se establecen, pueda
fijarse por la autoridad judicial un régimen de custodia
distinto de la compartida. Asi, el mismo articulo 80.2,
tras ordenar que se estard a la custodia compartida
de modo preferente, prevé la salvedad de que “la cus-
todia individual sea la mds conveniente, teniendo en
cuenta el plan de relaciones familiares, que deberd
presentar cada uno de los progenitores y atendiendo,
ademds, a los siguientes factores |...)".

En Aragén, por tanto, la decisién del érgano judi-
cial debe partir de la concrecién legal explicita de que
el mejor sistema de custodia para atencién del inte-
rés del menor se satisface con la custodia compartida.
De modo que sélo cuando, tras la valoracién de la
prueba, quepa concluir indubitadamente la consecuen-
cia de que se dan los presupuestos legales para excep-
cionar a tal régimen, serd factible fijar un régimen de
custodia distinto (...)".

22. Atendiendo a dicha doctrina, y estimados los
motivos de infraccién procesal, el tribunal, retomando
la instancia, ha de acoger la pretensién del recurrente,
puesto que un examen defenido de las actuaciones
pone de manifiesto que no existe dbice alguno para se
acuerde el régimen legal preferente de custodia com-
partida.

Asi, las razones que llevan a la Audiencia Provin-
cial a revocar la sentencia de instancia, sustituyendo la
cus-todia compartida por la individual de la madre son,
fundamentalmente: que el menor desea seguir viviendo
con su madre, a la que se encuentra muy unido y que
no quiere cambios en su vida; que el padre carece de
un plan concreto para asumir la custodia de su hijo;
y que dados los amplios requerimientos laborales del
padre, el menor quedaria bajo el cuidado de la abuela
paterna cuando correspondiese al padre el periodo de
custodia, cuanto tal delegacién no se contempla legal-
mente como real ejercicio de las responsabilidades
paternofiliares.

Sin embargo, los motivos de infraccién procesal es-
timados han permitido acreditar que el hijo menor, tras
casi ocho meses de aplicacién del régimen de custodia
compartida, se ha adaptado perfectamente a él, hasta
el punto de preferir dicho régimen al anterior y que
los dos progenitores colaboran en las actividades del
menor —tal como llevarle al colegio y a las actividades

escolares y ayudarle a realizar los deberes—, circuns-
tancias demostrativas de que el padre no carece de un
plan concreto para ejercer la custodia. Por otra parte,
se ha desvirtuado la afirmacién contenida en la sen-
tencia de apelacién que atribuye al padre tan grandes
requerimientos laborales que obligan a delegar en la
abuela. Nada de esto ha quedado acreditado, como
tampoco que deba residir en B. durante semanas de
manera frecuente.

23. Del informe pericial obrante en autos no se
desprenden verdaderas circunstancias de peso que
permitan considerar mds conveniente para el interés
del menor la atribucién de la custodia individual a la
madre. En este sentido, el informe pericial contiene
una afirmacién que es mds propia de una apreciacién
que de un dato obje-ivo, puesto que no explica la psi-
cbdloga como llega a tal conclusién. Asi se indica que
“En cuanto a la solicitud paterna de que José Ignacio
permanezca en periodos semanales alternos con cada
uno de sus padres responde mds a una motivacién del
Sr. C. centrada en su necesidad y deseo de obtener
el ejercicio de sus derechos de igualdad como pro-
genitor que al planteamiento 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 afecti-
vas y cuidados en su hijo que se puedan resolver con
esta organizacién”. No deja de resultar revelador que
en el parrafo anterior del informe pericial se imputa a
ambos progenitores esta defensa de sus propios inte-
reses por encima de los del menor, sefialando “Ambos
progenitores han mantenido una pauta de resolucién
de conflictos altamente inadecuada, lo cual ha conlle-
vado el mantenimiento de dicha situacién de conflictivi-
dad y tensién, en la cual el menor se ha visto inmerso,
centréndose més los progenitores en la obtencién de
sus derechos y en el propio enfrentamiento, que en las
necesidades y en los propios efectos que el mismo po-
dria conllevar para el desarrollo y crecimiento perso-
nal de su hijo y para las relaciones paterno y materno-
filiales”. Por tanto, esa situacién de conflictividad y la
defensa de los propios intereses resulta predicable, en
todo caso, de ambos progenitores y no solo del padre.

Por ofra parte, y respecto de la conflictividad exis-
tente entre los progenitores, ya hemos sefialado en
diversas sentencias que el enfrentamiento entre los
padres no permite rechazar por si solo la custodia
compartida, salvo que concurran circunstancias excep-
cionales (entre otras, STSJA de 28 de septiembre de
2012, recurso de casacién 14/2012). Es evidente que
en el presente caso no concurren, puesto que el propio
menor ha manifestado en su exploracién ante la Au-
diencia Provincial, transcurridos casi ocho meses de
aplicacién del régimen de custodia compartida, que lo
prefiere frente a la situacién anterior y que los padres
colaboran en atender a sus necesidades.

SEXTO.— Segundo motivo de casacién.

24. También por la via del interés casacional, en-
tendiendo infringido el art. 81.3 CDFA, se impugna
la decisién de la Audiencia Provincial que incrementa
el periodo de atribucién a la esposa del uso de la vi-
vienda familiar hasta el 30 de abril de 2018, revo-
cando la de primera instancia, que lo concedié hasta
el 30 de abril de 2017.
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25. Como ya se ha sefalado al resolver el motivo
de infraccién procesal, no hay error en la valoracién
de la prueba, ya que la sentencia recurrida ha querido
ampliar el periodo de uso de la vivienda familiar a dos
afos. Plazo que finaliza el 30 de abril de 2018. Por
tanto, y como sefiala el propio recurrente en su recurso
de casacidn, con cita de numerosa doctrina de esta
Sala, la fijacién del periodo de atribucién temporal del
uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores,
a falta de acuerdo entre ellos, constituye una decisidn
discrecional del Juez, valorando las circunstancias con-
currentes, sin que corresponda al Tribunal de Casacién
pronunciarse sobre tal cuestién, a salvo de apreciar
arbitrariedad o razonamiento irracional o ilégico, lo
que no ocurre en el presente caso, en que el tribunal
de apelacién se ha limitado a ampliar en un afo la
atribucién del uso de la vivienda.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 26 de septiembre de 2017. Uso del domicilio
conyugal. Interés mds necesitado de proteccién. Asig-
nacién compensatoria. Falta de desequilibrio econé-
mico

“PRIMERO.— Se recurre por la representacién de
la parte actora (D. J), la sentencia recaida en Primera
Ins-tancia en el presente procedimiento sobre divorcio
(art. 770 LEC).

En su apelacién (art. 458 LEC) considera el recu-
rrente; que procede le sea atribuido el uso del domici-
lio y ajuar conyugal del domicilio familiar situado en,
atribuyéndose también la administracién de los traste-
ros sitos en la finca, a fin de gestionar el alquiler de
los mismos, hasta que se produzca la efectiva liqui-
dacién del régimen econémico matrimonial. Subsidia-
riamente, el uso del domicilio, atribuyéndose también
la administracién de los trasteros sitos en la finca asi
como la campa para camiones, a fin de gestionar el al-
quiler de los mismo, hasta que se produzca la efectiva
liquidacién del régimen econémico matrimonial.

En cuanto a la pensién compensatoria para el caso
de que se le atribuya el domicilio familiar abonaria la
demandada una pensién de 400 €/mes hasta la efec-
tiva liquidacién del régimen econémico matrimonial o
para el caso de que se le atribuya el uso del domicilio
“casa del guardés”, se le abone igualmente una pen-
sién de 400 €/mes hasta la efectiva liquidacién del
consorcio.

En caso de no atribucién de ninguna de las vivien-
das la pensién seria de 1400 €/mes hasta la efectiva
liqui-dacién.

SEGUNDO.— Sobre el uso del domicilio familiar,
las hijas comunes mayores de edad residen con su ma-
dre, el recurrente asumié segin se indica en el auto de
medidas provisionales de 22-09-2015, la atribucién
del uso del domicilio familiar a la recurrida, dispone
de medios econdémicos adecuados para hacer frente al
alquiler de una vivienda subsistiendo idénticas razones
denegatorias que los que se recogen en el auto de
medidas provisionales en relacién a la atribucién de
la vivienda casa del guardés sita en Ctra. De Barce-
lona, Km. 318, no existe un interés mds necesitado de
proteccién en el recurrente que incluso ha sido decla-
rado en alta médica, continuando abonando la cuota
de auténomos, parece razonable mantener el uso a la

demandada hasta que se produzca la liquidacién del
consorcio.

TERCERO. — Respecto a la pensién compensatoria,
la demandada desde principio del afio 2013 adminis-
tra el negocio familiar de alquiler de locales y plazas
de aparcamiento, asume los gastos de las dos hijas
mayores salvo la contribucién de 100 €/mes del recu-
rrente, la convivencia ha durado més de 14 afos, no
consta que el recurrente haya realizado una dedico-
cién relevante a la familia, hijas, teniendo en cuenta
que se dedicé a ejercer durante la mayor parte del
periodo de convivencia su actividad profesional, es-
tando al frente del negocio familiar y de la sociedad
audiovisuales P, S. L.

Sobre los ingresos del recurrente, sigue dado de
alta en auténomos, percibe sobre los 800 €/mes en
virtud de un legado de sus padres, en octubre de 2016
percibié 54.000 € por la venta de un inmueble de su
familia, no es clara su situacién en la mercantil “P, S.
L., ha sido dado de alta médica por el INSS, no cons-
tando en la actualidad su imposibilidad para volver a
trabajar.

Por otro lado, siendo cierto que la recurrida regenta
desde febrero de 2013 el negocio familiar, y sus ingre-
sos netos superardn los 4.000 €/mes, se hace cargo
de los gastos de la hija comdn B, dependiente econd-
micamente, y la administracién del negocio conlleva la
necesaria rendicién de cuentas del mismo.

En la actualidad el recurrente, que vive al parecer
en piso de alquiler dispone de medios suficientes para
hacer frente a sus necesidades, teniendo en cuenta,
ademds el relevante patrimonio familiar que permitird
a ambos de disfrutar de medios econémicos propios,
no procede fijar pensién compensatoria a cargo de la
demandada, estiméndose el recurso y confirmando la
sentencia apelada en su total integridad.”

*** Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 26 de septiembre de 2017. Autorizacién de salida
del pais de hijo menor. Insuficiencia de garantias de
retorno

“PRIMERO.— Solicita la recurrente se deje sin
efecto el auto recurrido en lo referente a la denegacién
de la autorizacién interesada de salida de Espania del
hijo menor N al objeto de viajar con ella durante los
dias 16 a 30 agosto 2017 la Ciudad de Santiago,
en Republica Dominicana, y, en consecuencia, se dicte
otro por el que se estime la peticién denegada.

SEGUNDA.— La sentencia de divorcio adopté
como medida “la prohibicién de salida del menor
del territorio espanol, salvo autorizacién judicial”, la
cual, solicitada al amparo del art 74 CDFA, ha sido
denegada segin razones que la Sala comparte, pues
contando el Juez Unicamente con las manifestaciones
de la solicitante de la medida, son hechos que apun-
tan el riesgo que la resolucién recurrida precave el
escaso arraigo en Espafia de dofia D, su formacién
académica y las posibilidades que esta le ofrece para
poder acceder a un trabajo en su pais con mayor fa-
cilidad que en Espaiia, contando ademés alli con una
vivienda, propiedad del Sr. S, en la que viven los pa-
dres de la aqui recurrente. De otro lado, como sefala
el Ministerio Fiscal, ademds de que el menor no tiene
edad para ser oido, los instrumentos legales vigentes
entre ambos paises no ofrecen, al menos, las debidas
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garantias de brevedad si eventualmente hubiese que
afrontar un retorno judicial del menor.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 3 de octubre de 2017. Custodia compartida.
Interés del menor. Igualdad de aptitud y capacidad de
los progenitores

“PRIMERO. — Es objeto de recurso de apelacién in-
terpuesto por la representacién de D.° M la sentencia
de 27/2/2017.

Son motivos recurso error de hecho y derecho en
lo relativo a la atribucién de custodia compartida, in-
teresando custodia individual de la menor a favor de
la madre, con visitas a favor del padre y fijacién de
pensién de alimentos por importe de 400 euros al mes
y mitad de gastos extraordinarios.

SEGUNDO. — Llos ahora litigantes son padres de
una hija nacida el 2008. Por la crisis de pareja de
insté por la Sra. L juicio sobre guarda, custodia y ali-
mentos, solicitando, en lo que aqui interesa, custodia
individual de la menor a favor de la madre, con visitas
a favor del padre vy fijacién de pensién de alimentos
por importe de 400 euros al mes y mitad de gastos
extraordinarios.

Se dicté el 25/7/2016 autos de medidas provisio-
nales que atribuyé a la madre tal custodia individual,
con visitas a favor del padre, que debia abonar 220
euros al mes en concepto de pensién de alimentos.

El Sr. R contesté la demanda e interesé custodia
compartida en semanas alternas.

La sentencia ahora recurrida resolvié a favor de la
custodia compartida semanal y otras medidas deriva-
das del anterior pronunciamiento.

El Ministerio Fiscal ha informado a favor de la cus-
todia compartida acordada en sentencia.

TERCERO.— El art. 80.1 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén establece que el juez adoptard de
forma preferente la custodia compartida en interés de
los hijos menores, salvo que la custodia individual sea
mds con-veniente, atendiendo a los factores que alli se
expresan, entre los que destacamos, a los efectos que
OC}UE inferesan la edad de los hijos, el arraigo social
y tamiliar de los hijos, la opinién de los hijos siempre
que tengan suficiente juicio y en todo caso si son ma-
yores de 12 afios de edad, la aptitud y voluntad de los
progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos,
las posibilidades de conciliacién de la vida familiar
y laboral de los padres; pudiendo recabar el tribunal
informes médicos,sociales o psicolégicos de especia-
listas cualificados e independientes; sin que sea base
suficiente para no acordar la custodia compartida la
objecién a ella por parte de uno de los progenitores.

La sentencia de 30/6/2016 de la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (ROJ
STSJ AR 685/2016), argumentd:

Como hemos expresado en muchas sentencias an-
teriores, en materia de custodia de hijos menores, el
legislador aragonés considera que, con carécter gene-
ral, la custodia compartida es el sistema idéneo con el
que satisfacer el interés del menor. Y a diferencia de
ofros sistemas legales que confian por completo al juez
la determinacién de los criterios y elementos generales
a los que ha de atender para decidir en cada caso el
sistema de custodia que mejor se adapta al interés del
menor, opta por establecer unos criterios a los que se

ha de atender en tal cometido. Ahora bien este régi-
men preferente puede sustituirse por la custodia indivi-
dual cuando ésta se considere mds conveniente para
el menor. Es decir, el juzgador ha de optar por un sis-
tema diferente al de la custodia compartida cuando las
circunstancias del caso evidencien que aquél interés
lo exige, a cuyo fin se establece una lista abierta de
factores no jerarquizada y carente de indicacién de en
qué sentido opera cada uno de ellos a los que ha de
atender el juzgador para determinar si, en el caso con-
creto que decide, es el sistema de custodia compartida
el que mejor se acomoda al interés del menor.

Y continda, dijimos en nuestra sentencia de 3 de
febrero de 2016: “... debemos recordar lo expuesto en
nuestra reciente sentencia de 13 de enero de 2016 :

El interés del menor es un concepto juridico indeter-
minado que precisamente ha de ser determinado en
cada caso. La nocién de “interés del menor” no es
ni un dogma, ni un estdndar de contenido universal.
Debe ser inter-pretada y aplicada caso por caso (de
ahi que aporte poco la cita de sentencias anteriores
en las que se opté por soluciones distintas) evitando
siempre eventuales arbitrariedades.

El Preémbulo de la reciente Ley Orgénica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacién del sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia lo expresa asi:

Este concepto se define desde un contenido tri-
ple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sen-
tido de que el menor tiene derecho a que, cuando se
adopte una medida que le concierna, sus mejores inte-
reses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya
ofros intereses en presencia, se hayan ponderado a la
hora de llegar a una solucién. Por otra, es un princi-
pio general de cardcter interpretativo, de manera que
si una disposicién juridica puede ser interpretada en
més de una forma se debe optar por la interpretacién
que mejor responda a los intereses del menor. Pero
ademds, en Gltimo lugar, este principio es una norma
de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés
superior del menor tiene una misma finalidad: asegu-
rar el respeto completo y efectivo de todos los derechos
del menor, asi como su desarrollo integral.

A la luz de estas consideraciones, es claro que la
determinacién del interés superior del menor en cada
caso debe basarse en una serie de criterios aceptados
y valores universalmente reconocidos por el legislador
que deben ser tenidos en cuenta y ponderados en fun-
cién de diversos elementos y de las circunstancias del
caso, y que deben explicitarse en la motivacién de la
decisién adoptada, a Ei)n de conocer si ha sido correcta
o no la aplicacién del principio.

En el supuesto litigioso procede confirmar la custo-
dia compartida acordada por cuanto: a) ambos proge-
nitores tienen aptitudes y estdn capacitados para ejer-
cer la custodia compartida de la menor, que mantiene
con ambos muy buena relacién, por lo que resulta be-
neficiosa para la misma; b) el reparto equitativo de
permanencia con cada progenitor es el recomendado
por la psicéloga adscrita al Juzgado de Familia; ¢} las
dificultades de conciliacién de vida familiar y laboral
no justifican privar de la custodia a uno u ofro pro-
genitor, por cuanto ambos precisan de un importante
apoyo familiar, en uno de los casos parte de la noche,
parte de las tardes y alguna mafana del sdbado (e
incluso implicado a otros menores) y en el ofro caso
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las noches; d) no consta incidencia negativa alguna
respecto a la custodia compartida acordada y a ejer-
cer desde la finalizacién de las pasadas vacaciones de
Semana Santa.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 3 de octubre de 2017. Pensién alimenticia.
Dismi-nucién de ingresos. Subordinacién del derecho
de visitas al interés del menor

“PRIMERO.— Es objeto de recurso de apelacién
inferpuesto por la representacién procesal de D.? A la
sentencia de 20/3/2017.

Son motivos de recurso error de hecho y derecho en
lo relativo: a) al mantenimiento del régimen de visitas,
inferesando subsidiariamente la adaptacién del mismo
a sus circunstancias laborales; b) la rebaja de la pen-
sién de alimentos que interesé se mantuviera en 450
euros al mes.

SEGUNDO.— los ahora litigantes mantuvieron
una corta relacién de pareja fruto de la cual fue el
nacimiento de dos hijos el 14/2/2011. Por la crisis
de pareja se dicté sentencia de 22/6/2012 y modifi-
cacién de la misma por sentencia de 2/7/2014 que
aprobé pacto alcanzado entre los litigantes, del que se
destaca: atribucién a la madre de la guarda y custodia
con régimen de visitas en favor del padre que pagaria
una pensién de alimentos por importe de 450 euros al
mes (225 por hijo), manteniendo lo dicho en la senten-
cia inicial sobre gastos extraordinarios.

Interesa la Sra. V la atribucién exclusiva del ejer-
cicio de autoridad familiar, guarda y custodia, con
supresién del régimen de visitas y mantenimiento de
obligacién de pago de pensién y gastos extraordina-
rios.

Interesé el Sr. P modificacién de medidas consis-
tente en rebaja de pensién de alimentos a la cantidad
de 300 euros al mes (100 euros por hijo) y cumpli-
miento de régimen de visitas.

Lla sentencia ahora apelada estima la rebaja de
pensién de alimentos a 300 euros al mes, condicio-
nando su pago a la efectividad de cumplimiento del
régimen de visitas, que se establece.

TERCERO. — La modificacién de las medidas (arts.
90, 91y 100 del Cédigo Civil) ya fijadas en anteriores
procesos matrimoniales (aplicable a la modificacién
de medidas en relacién a hijos) requiere de una altera-
cién de circunstancias, que para que sean tenidas en
cuenta, han de revestir de una serie de caracteristicas,
como que sean trascendentes y no de escasa o relativa
importancia, que se trate de una modificacién perma-
nente o duradera y no aleatoria o coyuntural, que no
sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la
modificacién 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 establecidas.
Correspondiendo la carga de la prueba a la parte que
propone la revisién de las medidas (Art.°. 217 LEC).
Igualmente, el articulo 79 n.° 5 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, indica que las medidas aprobadas
judicialmente podrén ser modificadas cuando concu-
rran causas o circunstancias relevantes.

CUARTO.— En materia de alimentos y como ha
venido a argumentar el Tribunal Superior de Justicia
de Aragén (por todas sentencia de 17/12/2014) es-
tablece el art. 82 de la Compilacién de Derecho Foral

de Aragén que: 1) Tras la ruptura de la convivencia
de los padres, ambos contribuirdn proporcionalmente
con sus recursos econdémicos a satisfacer los gastos de
asistencia de los hijos a su cargo. 2) La contribucién de
los progenitores a los gastos ordinarios de asistencia
a los hijos se determinardn por el Juez en funcién de
las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los
recursos econdmicos disponibles por los padres. 3) El
Juez asignaré a los padres la realizacién compartida o
separada de los gastos ordinarios de los hijos teniendo
en cuenta el régimen de custodia, y si es necesario
fijaréd un pago periddico entre los mismos. Como se
ve, el apartado primero regula la medida de la con-
tribucién de los progenitores, es decir, su deber de
hacerlo de modo proporcional a los recursos con los
que cuenten. El apartado segundo sefiala al juzgador
las pautas para fijar el quantum de la contribucién. La
norma ordena que uno de los pardmetros para esa de-
terminacién sean los recursos de que disponen los pa-
dres. Si aquellos no son equivalentes, la contribucién
a fijar serd diferente para cada uno, atendiendo a lo
prevenido en el apartado primero. Conforme al art. 65
tales gastos a sufragar por los progenitores abarcardn
el sustento, educacioén, vestido, asistencia médica.

Estd clara la merma de ingresos del padre desde
que pacté la pensién de alimentos a la actualidad, lo
que se acredita no solo por el importe de sus néminas,
sino por las consecuencias que respecto a renta dispo-
nible supone su actual destino en Madrid con relacién
al destino en Ceuta y ello por cuanto segin el art. 68
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas los contribuyen-
tes que tengan su residencia habitual en Ceuta o Me-
lilla se deducirén el 50 por ciento de la parte de la
suma de las cuotas integras estatal y autonémica que
proporcionalmente corresponda a las rentas computa-
das para la determinacién de las bases liquidables que
hubieran sido obtenidas en Ceuta o Melilla.

Se confirma la rebaja de alimentos, pero no puede
compartir este Tribunal que el pago de los mismos o
el de los gastos extraordinarios se vincule al correcto
cumplimiento del régimen de visitas por cuanto la
prestacién de alimentos es una obligacién del padre,
para con sus hijos, en beneficio de los mismos, que no
puede verse afectada por la actitud de la madre en
relacién al cumplimiento del régimen de visitas cuyas
consecuencia negativas ya han sido advertidas o acor-
dadas. En este sentido se dio traslado al Ministerio Fis-
cal mediante providencia de 25/1/2016 por si la Sra.
V pudiera estar incursa en delito de desobediencia a
la autoridad y se dicté el 6/9/2016 autos ordenando
reanudacién de visitas con advertencia a la Sra. V de
poder incurrir en delito de desobediencia y con im-
posicién de multa periédica mensual de 100 euros al
mes, sin que pueda compensarse multa con alimentos
por vedarlo el art. 151 CC, destacando sobre la gené-
rica prohibicién de compensacién del art. 151 CC los
autos de 14/7/2009 (Roj: AAP Z 1452/2009) y de
16/1/2007 (Roj: AAP Z 3/2007).

En este sentiJo y un supuesto en que el padre pre-
tendié la extincién de pensién de alimentos respecto a
un hijo mayor de edad que no queria tener relacién de
ningUn tipo con el progenitor que ha de satisfacerlos, la
sentencia del TSJ Aragén de 28/3/2014 arguments. ..
“Alude, en apoyo de su tesis, al articulo 152 del CC
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que contempla como una de las causas de extincién de
la obligacién de alimentos el caso de que el alimentista
hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a
desheredacién, entre las que estd el maltrato de obra
o injuria grave al ascendiente. El deber de sufragar los
gastos de crianza y educacién, que establece los arti-
culos 65 y concordantes del CDFA, no se condiciona
a determinadas actitudes de los hijos hacia los padres
ni a ninguna ofra circunstancia. Sucede, ademds, que
en la sentencia recurrida no se encuentra referencia
alguna, como tampoco en la de primera instancia, a
la existencia de maltrato de obra o injuria grave por
parte de la hija al padre; en realidad, ni siquiera se
da como probado que las relaciones entre padre e hija
sean malas, o inexistentes. En el caso de que pudiera
haber base para entenderlo asi acreditado, o de que
la hija cometiera alguna falta de consideracién hacia
el padre, eso tampoco seria suficiente para establecer
que no es razonable exigir el mantenimiento del deber
de sufragar los gastos de crianza y educacién. Pues
seria preciso conocer las razones de las deficientes
relaciones paterno filiales, de modo que sélo si obede-
cieran a un ingrato y caprichoso proceder de la hija,
podria, en su caso, plantearse la irrazonabilidad de
continuar con el pago.”

QUINTO.— El derecho de visitas debe estar su-
bordinado al interés y beneficio del menor y en este
sentido proteccionista se manifiesta claramente expre-
sado en la Convencién de los Derechos del Nifios de
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, igual-
mente la Ley Orgdnica de 15 de enero de 1996, de
Proteccién Juri-dica del Menor que sienta como princi-
pio general la primacia del interés como superior de
los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, debiendo ser respetado por todos
los poderes piblicos, padres, familiares y cuidadores y
por los Juzgadores. Efectivamente las visitas instrumen-
tan el mantenimiento de la relacién paternofilial, al fin
de procurar un enforno que, en cuanto factor bésico en
el desarrollo y formacién integral de los hijos, se quiere
que sea lo més cercano a aquel del que dispondrian
en una situacién de normali-dad matrimonial/ paren-
tal.

Lo que se desprende de las actuaciones son los in-
tentos del padre de cumplir el régimen de visitas y el
entor-pecimiento de la madre, que ha motivado las re-
soluciones antes mencionadas y otras.

Los informes de trabajadora social y psicéloga ads-
critas al juzgado de familia reiteran que establecer una
relacién periédica y satisfactoria con su padre es be-
neficioso para los menores y para su desarrollo en las
mejores condiciones posibles, por lo que se interesaba
el mantenimiento del régimen de visitas con la interven-
cién del punto neutro familiar.

Se mantiene la resolucién recurrida y no se atiende
a la pretensién subsidiara amparada en documentos
aportados con el recurso que, dada la reiterada ac-
tuaciéon de la madre, solo cabe calificar como de una
nuevo infenfo o argucia para impedir o dificultar las
visitas acordadas por resolucién judicial.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 10 de octubre de 2017. Custodia compar-
tida. Interés actual del menor en la custodia individual.
Visitas. Contribucién a los gastos

“PRIMERO.— La Sentencia recaida en 1.°. Instan-
cia, en el presente procedimiento sobre guarda, custo-
dia y alimentos, es objeto de recurso por la representa-
cién de d. E.

En su apelacién (Art.°. 458 Ley Enjuiciamiento Ci-
vil), considera el recurrente; que procede fijar la guarda
y custodia compartida de la menor P, por semanas
alternas (de lunes a lunes), y una visita intersemanal
de jueves desde la salida del centro escolar hasta las
19'30 para el progenitor que no ostente la custodia
durante la sema-na, contribucién a los gastos de 100
€ el recurrente y 300 € la recurrida en la cuenta comin
y gastos extraordi-narios en la proporcién del 25% y
75%, respectivamente.

SEGUNDO. — La doctrina del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén en relacién a la custodia compar-
tida recogida en las Sentencias de 01-02-2012 y 05-
07-2012, indican expresamente que “a) La custodia
compartida por parte de ambos progenitores es el ré-
gimen 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 apli-
card 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 sep-
tiembre de 2011); b) El sistema no es rigido, salvo en
un mandato que dirige al Juez; el superior interés del
menor (Sentencia de 13 de julio de 2011); c) Podré es-
tablecerse un sistema de custodia indi-vidual, cuando
éste resulte mds conveniente para dicho interés, a cuyo
efecto habrd de evaluar 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 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 precepto legal otorga tal prefe-
rencia en interés de los hijos menores (Sentencia 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—. Por dltimo, el Tribunal que acuerde apar-
tarse del sistema preferentemente establecido por el
legislador debe razonar sufi-cientemente la decisidn
adoptada.-”.

Igualmente, tanto el Tribunal Supremo (SS 21-07-
2011 y 07-04-2011) como el Tribunal Superior de
Justicia de Aragén (SS. 30-09-2011 y 05-07-2012),
han destacado la especial relevancia de los informes
psicosociales, puesto que en ellos previa constatacién
de los hechos concurrentes y la necesaria exposicién
razonada del método y factores tenidos en cuenta, se
analiza por expertos profesionales la conveniencia o
no de la adopcién de las medidas solicitadas.

TERCERO.— En el presente supuesto, se trata de
una menor de dos afos y seis meses de edad, desde su
na-cimiento ha sido la madre la que se ha encargado
de la nifia en mayor medida, la recurrida trabaja de
coordi-nadora en una tienda de ropa, disponiendo de
tres empleadas, consta en la tienda una zona en la que
puede atender puntualmente a la menor.

El recurrente trabaja en Cadrete, con una franja
horaria de 8 a 18 horas, igualmente la recurrida ha
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contratado a diversas cuidadoras para atender a la
menor.

Sobre el domicilio del recurrente, el auto de medi-
das realiza un pormenorizado andlisis sobre su locali-
zacién, llegando a la conclusién que en la mayor parte
del tiempo reside en La Muela, siendo ocasional las
estancias en el piso de en Zaragoza. Sobre los apoyos
familiares se hace evidente que no existe en el caso
del recurrente, una clara planificacién al respecto, a
diferencia de la recurrida.

Se ha practicado en los autos informe pericial
psicolégico (Art.°. 340 L.E.C.), del mismo conviene
destacar: “que no se evidencian en los progenitores
indicios de desajustes o alteraciones psicopatolégicas
que conformen un cuadro psicopatolégico, si bien se
detecta en D. E cierto malestar emocional reactivo a la
situacién de tensién parental,...”

Desde la separacién, Dia. P ha sido y es la prin-
cipal encargada de la organizacién de los cuidados
y aten-ciones cotidianos de su hija y de aportarle la
seguridad y estabilidad que ha ido requiriendo a lo
largo de su desarrollo psicoevolutivo, habiendo con-
tado con la ayuda y colaboracién de distintas cuida-
doras, cuando ella por motivos laborales no ha podido
atenderle personalmente.

La Sra. L redne buenas condiciones y recursos per-
sonales para afrontar la crianza y educacién de su hija
de forma satisfactoria, proporcionando a la menor los
cuidados y atenciones adecuados y constituyéndose
como un modelo adecuado de referencia para ella, ...

... de D. E, se desprende interés y sentimientos
afectivos hacia su hija. Si bien, durante la conviven-
cia mantuvo un rol menos activo y participativo en la
crianza y cuidado cotidiano de la menor,....

. se defecta en el Sr. A una motivacién més cen-
trada en el ejercicio de sus derechos de igualdad como
pro-genitor, entendido como el mantenimiento de un
reparto del tiempo al 50% entre cada uno de los pro-
genitores, la cual responde mds a deseos y formas de
estructuracién del tiempo de él como adulto que al
planteamiento de una alternativa que permita una ma-
yor estabilidad y bienestar en la vida cotidiana de una
menor en edades tan tempranas o a una alternativa
que permita cubrir la existencia de carencias afectivas
y de cuidados que se pue-dan resolver con esta organi-
zacion.

... D. E carece de un planteamiento de cémo llevar
a cabo el ejercicio concreto de dicha custodia, des-
cono-ciendo los horarios laborales que tendria y los
recursos que requeriria para poder afrontar el cuidado
cotidiano de su hija,....

Teniendo en cuenta la edad de P, el establecimiento
de sistemas de organizacién y reparto del tiempo que
impliquen una alternancia en la estancia de los domi-
cilios de cada uno de los progenitores y que conlleve
cambios en las pernoctas, no garantiza la estabilidad
en la vida cotidiana de la menor, pudiendo llegar a
interferir en su adecuada adaptacién a su situacién
familiar y al establecimiento de rutinas y hdbitos coti-
dianos, que son necesarios en nifios de corta edad.

Por ello, el sistema de organizacién y reparto del
tiempo que se viene llevando a cabo en la actualidad
res-ponde a las condiciones de disponibilidad laboral
actuales de los progenitores, y promueve la estabilidad

de la menor, sobre todo en el mantenimiento de sus
rutinas,....

En el estudio de este grupo familiar, cabe destacar
la falta de comunicacién existente entre ambos proge-
nitores, asi como la tensién y la conflictividad por la
que estd pasando su relacién en estos momentos, asi
como la rigidez en sus planteamientos y propuestas.-“.

Finalmente, recomienda: “que se mantengan las
medidas adoptadas en el Auto de Medidas Provisiona-
les, con la salvedad de que se establezcan dos tardes
a la semana para que P pueda estar con su padre,
siempre y cuando éste tenga disponibilidad para po-
der atender personalmente a su hija.-".

Por lo expuesto, ninguna duda cabe que en el mo-
mento actual, lo més beneficioso para la menor es
mantener la custodia individual materna, como asi lo
indica igualmente el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de
lo dispuesto en el Art.°. 775 L.E.C., tal como razona el
Juzgador de instancia con el régimen de visitas fijado
que lo considera como el mds conveniente para el me-
nor.

CUARTO. — Sobre la contribucién a los gastos del
menor la solicitud en el recurso (Suplico), al parecer
va unida a la peticién de custodia compartida, no obs-
tante, la oposicién a la Sentencia en las alegaciones
previas (folio 460), parece va dirigida a la falta de
motivacién en cuanto a la fijacién de la pensién por
alimentos de 300 €/mes, de cualquier manera, es ob-
vio, que el Juzgado de instancia ratifica la cantidad
acordada en el Auto de medidas de 27-12-2016, en el
que se analiza minuciosamente la situacién econémica
de ambos progenitores.

Partiendo pues de la custodia de la menor a favor de
la progenitora, sobre la situacién econémica del recu-
rrente debe indicarse que en el afio 2016, ha apor-
tado néminas por més de 1.400 €/mes y en el ejerci-
cio 2015 sus ingresos netos fueron de casi 22.000 €,
a los que cabria afadir unos ingresos anteriores por
actividad agricola de 23.962 €, tributando al sistema
de mdédulos con un rendimiento neto de 2.397,04 €,
es propietario de una vivienda en La Muela y vehiculo
del afio 2001 y una motocicleta matriculada en el afio
2006.

La recurrida consta de alta en la Seguridad Social
como auténoma desde el 01-02-2016, siento titular de
la tienda de ropa abierta a principios del mismo afio,
es titular de una vivienda y plaza de garaje y vehiculo
matri-culado en el afio 2005, dispone de una tercera
parte de ofra vivienda en Zaragoza, ambos progeni-
tores en la comparecencia de las medidas el 22-12-
2016, admitieron que aportaban la cantidad de 300
€ cada uno.

Por tales consideraciones, procede mantener (Art.°.
82 Cédigo de Derecho Foral de Aragén), la cantidad
fijada como pensién a cargo del progenitor no cus-
todio y la contribucién a los gastos en la proporcién
declarada en la Sentencia apelada.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de 22 de noviembre de 2017. Custodia compartida.
Contri-bucién a las necesidades de hijos menores. Pro-
porcionalidad. Notable desequilibrio econémico. Con-
cepto amplio de alimentos
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“PRIMERO. — Actora y demandado contrajeron ma-
trimonio el 10 de junio de 2006. De esta unién nacie-
ron dos hijos, D., el 2005, y P., el de 2008.

Presentada demanda de divorcio por la esposa,
tras los trdmites correspondientes recayd sentencia de
17 de octubre de 2016 del Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 16 de Zaragoza que decreté la disolucién
del matrimonio por divorcio y atribuyé la guarda y
custodia de los hijos a ambos progenitores de forma
compartida en periodos de semanas alternas. El uso
del domicilio familiar fue atribuido a la Sra. G. hasta
el 31 de octubre de 2018. Ademds de la obligacién
de cada progenitor de atender los gastos ordinarios
de los menores durante la semana correspondiente a
cada uno de ellos, se sefialé una contribucién mensual
de 125 euros a la madre y 275 al padre para cubrir
los restantes gastos ordinarios escolares, y para los
gastos extraordinarios una contribucién del 30% a la
madre y el 70% al padre. También, como contribucién
a los gastos de alimentacién de los hijos, la obligacién
del Sr. M. de abonar a la Sra. G. 500 euros mensua-
les mientras ésta no perciba ingresos netos mensuales
superiores al Salario Minimo Interprofesional (SMI). Y,
finalmente, una asignacién compensatoria a favor de
la Sra. G. de 300 euros mensuales durante tres afios
desde el 1 de noviembre de 2016.

Interpuso el demandado recurso de apelacién al
que se opuso la actora quien, a su vez, impugné la
sentencia, y la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza dicté sentencia de 3 de mayo de
2017 que desestimé el recurso del Sr. M. y la impugna-
cién de la Sra. G. y confirmé integramente la sentencia
de primera instancia.

SEGUNDO. — Interpuso la representacién del Sr.
M. recurso extraordinario por infraccién procesal y re-
curso de casacién por lo que, conforme a lo dispuesto
en la regla 6.° del nimero 1 de la disposicién final
decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC),
deberd resolverse en primer lugar el recurso extraordi-
nario por infraccién procesal.

El primero de los motivos de infraccién procesal, in-
terpuesto al amparo del articulo 469.1.2.° LEC, alega
infraccién del articulo 218.2 LEC por falta de motiva-
cién de la sentencia recurrida en la apreciacién de la
des-proporcién entre el nivel de gastos del recurrente y
los que dice que son sus Unicos ingresos, al no hacer
referencia a qué nivel de gastos o cual es la pauta que
le lleva a aofirmar tal desproporcién.

La sentencia recurrida evalia la situacién econé-
mica de las partes de la siguiente manera:

“La Sra. G. entré en el desempleo en abril de 2012,
sin percibir prestacién ni subsidio, y continda en él a
salvo dos meses de trabajo parcial en febrero y marzo
2016. Se le asigné el uso de la vivienda familiar hasta
el 31 agosto 2018, debe pagar el 50% de las cuotas
mensuales de amortizacién de los prestamos hipoteca-
rio y personal suscritos y contribuir a los gastos ordina-
rios en cuantia de 125€ mensuales.

Por su parte, el Sr. M., que en agosto de 2015
constituyé “C. I. S.L.” (C.), dice no tener otfros ingresos
que los 1500 € mensuales procedentes de los servicios
de asesoria que presta para tres empresas.”, cuya re-
lacién con N., S.L.”, su antigua empleadora, niega. En
su contra, ademds de la desproporcién existente entre
su nivel de gastos y los que dice son sus Gnicos ingre-

sos, juegan las consideraciones, que la Sala asume,
desarrolladas en el auto de medidas a partir de la gro-
bacién aportada como doc. 8 de la pieza, conforme a
las cuales el Sr. M. ejerce ahora como auténomo, para
“N., S.A.”, su antigua empleadora, con las mismas
prestaciones que con anterioridad desarrollaba por
cuenta ajena, y con unos ingresos mensuales que el
referido auto situ en torno a los 2500 mensuales.

Asi pues, la sentencia hace la comparacién de in-
gresos y gastos de las partes, para lo que asume tam-
bién lo que tuvo en cuenta el juzgado ya en el auto de
medidas provisionales de 25 de enero de 2016. Este
auto acordé que el Sr M. debia abonar en concepto
de levantamiento de las cargas familiares la cantidad
de 1.100 euros mensuales.

La parte dispositiva del auto figura transcrita en
la demanda de la parte actora y la sentencia del juz-
gado, confirmada integramente por la de apelacién,
transcribe los razonamientos contenidos en el referido
auto:

“En el presente supuesto de la prueba de interro-
gatorio en juicio practicada resulta acreditado que
el Sr. M. trabajé por cuenta ajena para “N. S.A.”
hasta agosto de 2015 percibiendo en la actualidad
una prestacién por desempleo de 1.265 € mensuales.
Sin embargo, existen indicios mds que suficientes que
acreditan que en la actualidad continda ejerciendo su
profesién como trabajador auténomo tanto al pare-
cer para la misma empresa “N. S.A.” como en cali-
dad de socio para ofra empresa que ha constituido
en los Gltimos meses y para lo cual realizé aportacio-
nes de capital. Asi se desprende (...). Por ofro lado,
llama la atencién que percibiendo supuestamente el
Sr. M. 1265 € de desempleo, tal y como él afirma, y
debiendo abonar 290 € de préstamos, mds alimen-
tos para los hijos comunes, haya asumido el coste de
una vivienda de alquiler debiendo abonar una renta
de 400 € mensuales més suministros. Ello indica que
sus ingresos son probablemente superiores a los por
él refe-ridos. En resumen, los ingresos mensuales del
Sr. M. probablemente asciendan a aproximadamente
2.500 € mensuales, como minimo.”

A continuacién la sentencia del Juzgado realiza sus
valoraciones sobre la actividad profesional del Sr. M.
desde abril de 2016y, tras analizar la situacién de la
Sra. G. y los gastos escolares y los demds ordinarios
de los hijos, fija las cantidades correspondientes a los
progenitores para atender a todo ello.

A su vez, la sentencia de apelacién asevera la exis-
tencia de un notable desequilibrio entre las respectivas
capacidades econémicas de las partes, que justifica las
cantidades por las que debe contribuir el recurrente.

Por lo tanto, hay cumplida motivacién en la sen-
tencia recurrida sobre los ingresos del recurrente, que
se cifran (por los datos que se contrastan), al menos,
en 2.500 euros mensuales y no los 1.500 euros que
él afirmaba. E igualmente se acredita la contradiccién
entre los supuestos ingresos de 1.500 euros mensuales
del marido con sus gastos, que la sentencia de primera
instancia detallaba por los conceptos de préstamos,
alimentos para los hijos y alquiler de otra vivienda.

En definitiva, en modo alguno se aprecia falta de
motivacién, por lo que este primer motivo debe ser
recha-zado.
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TERCERO. — El segundo motivo de infraccién pro-
cesal se interpone por “Vulneracién de los derechos
funda-mentales reconocidos en el art. 24 de la Consti-
tucién, art. 469.1.4.° de la LEC, error en la valoracién
de la prueba incurriendo en arbitrariedad, irrazonabi-
lidad o error manifiesto en su valoracién que conlleva
a la vulneracién de la tutela judicial efectiva, e infrac-
cién de lo dispuesto en los arts. 299 y 317.6 de la
LEC".

Considera la parte recurrente que, en relacién con
su capacidad econdmica, la sentencia se basa en la
gra-bacién aportada como documento n.° 8 de la
pieza de medidas provisionales de la que deduce que
trabaja como auténomo para N. S.A. cuando, real-
mente, sus Unicos ingresos proceden exclusivamente
de las tres empresas aludidas en el fundamento de de-
recho segundo. Alega que la sentencia no se basa en
pruebas ciertas sino en presunciones derivadas de su
nivel de gastos, que no se detallan, y que realmente
son los de suministros de su vivienda, compra de ali-
mentos, seguros, pago de préstamos y liquidaciones
trimestrales de impuestos.

Los anteriores argumentos no pueden ser acogidos
pues no se aprecia arbitrariedad, irrazonabilidad o
manifiesto error de hecho en la fundamentacién de la
sentencia, que hace suyos los datos y argumentos de
la de pri-mera instancia. En efecto, hemos expuesto en
el fundamento anterior el detalle con el que ambas sen-
tencias re-chazan que el recurrente solamente perciba
1.500 euros mensuales por su trabajo para las tres
empresas de referencia, pues tienen por probado su
trabajo como auténomo para su antigua empleadora
N. S.A., y que con los ingresos de 1.500 euros no
podria hacer frente a las cantidades que se detallan
por los conceptos de préstamos (290 euros), alimen-
tos para los hijos (1.100 euros en el auto de medidas
provisionales en concepto amplio de levantamiento de
las cargas del matrimonio), y alquiler de otra vivienda
(400 euros). A tales gastos habria que sumar los que
cita el recurrente por suministros de su vivienda, com-
pra de alimentos, seguros, pago de préstamos y liqui-
daciones trimestrales de impuestos.

De ambas circunstancias (Unicos ingresos admiti-
dos de 1.500 euros, y suma de gastos no asumibles
con tales ingresos) concluyen las sentencias, con plena
légica, que la declaracién de ingresos no puede ser
veraz, obli-gando a realizar un célculo aproximado
de ingresos (no inferior a 2.500 euros) para poder
hacer frente a los gastos enumerados en la sentencia
de primera instancia, mds los que indica el propio re-
currente.

Trata la parte de hacer su propia valoracién de la
prueba amparado en la irrealidad (por ocultacién) de
sus ingresos declarados, lo que le impide acreditar que
la valoracién realizada en la sentencia recurrida no
sea la mds ajustada mediante contraste con los datos
ciertos sobre los gastos.

En consecuencia, no se aprecia arbitrariedad, falta
de légica o de razonabilidad, ni error manifiesto, en
la valoracién de la prueba por lo que debe rechazarse
este motivo del recurso.

CUARTO. — El tercer motivo de infraccién procesal
se interpone “al amparo del art. 469.1.4.° de la LEC
por vulneracién de las reglas de la valoracién de la

prueba documental consistente en el Informe de vida
laboral de la Sra. G.”.

El motivo acepta los datos fdcticos del informe de
vida laboral de la Sra. G. recogidos en la sentencia
y los de las fechas de nacimiento de los hijos, pero
rechaza que de todos ellos se pueda deducir la inci-
dencia que la sentencia atribuye al nacimiento de los
nifios y al tiempo dedicado al cuidado de los mismos
en la afectacién de la vida laboral de la madre.

Segin reiterada jurisprudencia la alegacién de
error en la valoracién de la prueba basada en prueba
docu-mental obrante en los autos exige que del mero
examen del documento o documentos en cuestién se
derive, sin mds razonamiento, el error que se denun-
cia. En el presente caso el informe de vida laboral de
la esposa constata los trabajos desempefiados por ella
y los periodos en que no trabajé, y la sentencia, po-
niéndolos en relacién con las Eechcs de nacimiento,
deduce la influencia que en su desarrollo laboral hubo
de tener el cuidado de los nifios en las fechas préximas
a los nacimientos.

Del examen del informe de vida laboral, que deta-
lla fechas de desarrollo de actividad laboral y de no
activi-dad laboral, no puede concluirse que sea erré-
neo el razonamiento sobre cémo pudo influir en esos
periodos el nacimiento y cuidado de los hijos comunes.
Entre los periodos examinados, de actividad y de no
actividad laboral, con los intermedios de situacién de
desempleo, tuvo lugar el nacimiento de los hijos, con
sus consiguientes bajas maternales, sin que las fechas
detecten error en la valoracién de la sentencia sobre su
incidencia en la vida laboral de la madre. El recurrente
hace su propia valoracién, partiendo de las mismas
fechas, por lo que hay en realidad un nuevo intento de
sustituir asi la valoracién judicial de la instancia. No
hay, pues, error manifiesto derivado de una prueba
documental sino distinta valoracién que los datos del
documento en cuestién permiten. La valoracién judi-
cial, prerrogativa exclusiva de la instancia, no resulta,
por ello, errénea.

En consecuencia, el motivo no se estima.

QUINTO. — Entrando en el examen de los motivos
del recurso de casacién, se observa que el primero de
ellos se limita a transcribir las normas que considera
vulneradas como aplicables para la resolucién de las
cuestiones objeto del proceso, pero no hay desarrollo
alguno de tales vulneraciones en este motivo, lo que
se hace en alguno de los siguientes. En consecuencia,
no se funda este motivo en la infraccién de las normas
aplicables, con su debido desarrollo, por lo que debe
ser rechazado (articulo 477.1 LEC).

SEXTO.— Lo mismo ha de decirse del motivo se-
gundo de casacién en el que simplemente se trans-
cribe, sin siquiera citarlos ni identificarlos, el contenido
de los articulos 82.2 y 3 y 83.1 del CDFA, cuya vulne-
racién afirma.

Por ello, carece igualmente de contenido el motivo
y se rechaza.

SEPTIMO. — El motivo tercero transcribe parte de
la fundamentacién juridica de la sentencia recurrida'y,
sin cita de precepto alguno ni desarrollo de argumenta-
cién, muestra disconformidad con la contribucién asig-
nada a los gastos escolares, a los gastos de asistencia
en la proporcién establecida y a los gastos extraordi-
narios. También respecto a la asignacién compensa-
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toria, sin cita en este lugar de precepto aplicable ni
argumentacién alguna.

Por las mismas razones, el motivo se rechaza.

OCTAVO. — El motivo cuarto alega vulneracién del
articulo 82.2, 3 y 4 del CDFA, por no respetarse su
con-tenido y la proporcionalidad en los mismos.

Estima el recurrente que, aunque la Sala de lo Civil
del TSJ ha declarado reiteradamente que el juicio de
pro-porcionalidad para fijar la contribucién de cada
progenitor a la atencién de las necesidades de los
hijos no es susceptible de revisién casacional salvo
vulneracién clara del mismo o razonamiento ilégico o
irracional, en el presente caso se ha producido tal vul-
neracién porque la sentencia no ha tenido en cuenta el
régimen de custodia compartida establecido, conforme
al cual cada progenitor se hace cargo de los gastos
del menor durante el pe-riodo en el que ejerce su cus-
todia. Aduce que en este caso, sin embargo, la senten-
cia recurrida, confirmando la del juzgado, ademads de
dichos gastos ha sefalado al padre una contribucién
mensual de 275 euros (125 euros a la madre) para
cubrir los gastos escolares, incluyendo el comedor vy,
ademdés, 500 euros mensuales para ali-mentacién y
ropa de los menores, lo que infringiria el principio de
proporcionalidad del articulo 82.2 y 3 del CDFA en el
supuesto de custodia compartida, teniendo en cuenta
que dentro de los gastos escolares se incluyen los de
colegio y comedor.

Como hemos indicado en el fundamento primero
de esta sentencia al resumir los pronunciamientos de
la de primera instancia, confirmada por la de apela-
cién, ademds de los gastos ordinarios de los menores
durante la estancia con cada uno de los progenitores,
se sefialé una contribucién mensual de 125 euros a la
madre y de 275 al padre para cubrir los restantes gas-
tos ordinarios (colegio, comedor escolar, AMPA, libros
y material escolar, actividades extraescolares consen-
suadas, etc...), y para los gastos extraordinarios una
contribucién del 30% a la madre y un 70% al padre.
También, como contribucién a los gastos de alimenta-
cién de los hijos, la obligacién de D. R. de abonar a
D.% E. 500 euros mensuales mientras ésta no perciba
ingresos netos mensuales superiores al Salario Minimo
Interprofesional (SMI).

La sentencia de apelacién, tras describir la posicién
econémica de ambos progenitores, dice:

“Es apreciable, en suma, un notable desequilibrio
entre las respectivas capacidades econémicas de actor
y demandada, situacién en la que queda justificado
el sefialamiento del pago periédico al que el art 82.3
CDFA se refiere, cuya denominacién —contribucién a
los gastos de alimentacién— aprovecha el recurrente
para en base a la referida doctrina jurisprudencial in-
vocar una duplicacién de contribuciones que realmente
no es tal, pues los gastos escolares quedan cubiertos
con los 275€ mensuales sefialados por ese concepto y
la denominada contribucién a los gastos de alimenta-
cién no es sino un pago periédico a la Sra. G, como
cobertura de los gastos a que en los periodos de con-
vivencia de los hijos con ella quede abocada en su
actual situacién econdmica, que es delicada.”

Es decir, explica que la distinta proporcién al pago
de los gastos ordinarios, entre los que se incluyen los
escolares (275 frente a 125 euros), se justifica por el
notable desequilibrio entre las respectivas capacida-

des de actor y demandada y, con amparo en el pago
periédico previsto en el articulo 82.3 CDFA, afade,
sin incurrir en duplicacién pues los gastos escolares
quedan cubiertos por los 275 euros mensuales sefala-
dos al padre por ese concepto, la suma de 500 euros
mensuales como contribucién a los gastos de alimen-
tacién de los hijos, aunque se abone a la madre para
poder atender a esos gastos durante el tiempo de es-
tancia con ellos, a los que ella no puede contribuir
dado que carece de ingresos.

Se parte, pues, de un acreditado desequilibrio por-
que, como la sentencia afirma dos parrafos antes, la
madre carece totalmente de ingresos y debe pagar el
50% de la amortizacién de los préstamos hipotecario
y personal sucritos y los gastos ordinarios (escolares,
se entiende, como se establecen en la sentencia de pri-
mera instancia) en cuantia de 125 euros mensuales. A
ello habria que afadir los gastos por suministros de la
vivienda que acoge también a los Eiios en las estancias
con ella.

Una vez cubiertos los gastos escolares mediante
las aportaciones de madre y padre de 125 y 275 eu-
ros mensuales, respectivamente, la suma de 500 eu-
ros mensuales se destina a gastos de alimentacién de
los hijos durante el periodo de estancia con la madre,
entendidos en el sentido amplio de los alimentos que
comprenden, ademés de la manutencién en sentido es-
tricto, los gastos de la vivienda que también ocupan.

Se justifica también este destino del pago periddico
por la previsién de que solo durard hasta que D.°. E.
perciba ingresos netos mensuales superiores al SMI,
en cuyo momento podrd atender a los alimentos de los
hijos con tales ingresos.

En definitiva, el pago de 500 euros mensuales se
integra asi en el concepto amplio de alimentos para
los hijos y es justificado en la sentencia recurrida en
la desproporcién, debidamente acreditada, de los in-
gresos de los progenitores. Y no cabe apreciar que
la aplicacién asimétrica (sentencia n.° 11/2015, de
6 de abril, recurso 1/2015, de esta Sala) de estos
criterios segun las circunstancias de los progenitores
desconozca el régimen de custodia compartida de los
hijos pues precisamente el destino periédico —y tem-
poral— del pago periddico de 500 euros es el de aten-
der a los alimentos de los hijos, en particular durante
los periodos semanales de estancia con la madre, por
el régimen de custodia compartida.

Como dice el propio recurrente, la jurisprudencia
de esta Sala ha establecido reiteradamente que el jui-
cio de proporcionalidad para fijar la contribucién de
cada progenitor a la atencién de las necesidades de
los hijos no es susceptible de revisién casacional salvo
vulneracién clara del mismo o razonamiento ilégico o
irracional, por, lo que, establecida la desproporcién
de ingresos de los progenitores por la desestimacion
respecto a los del padre del motivo segundo de in-
fraccién procesal, queda justificada y motivada la pro-
porcionalidad en la contribucién de ambos a la satis-
faccién de las necesidades de los hijos. Podré valorar
el recurrente dicha proporcién como excesiva en su
contribucién, pero no aprecidndose manifiesta vulnera-
cién de la misma o razonamiento ilégico o irracional,
la consecuencia es el rechazo del motivo.

NOVENO. — El motivo quinto, referido a la asig-
nacién compensatoria del articulo 83 CDFA, dedica
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unas escasas lineas a enumerar los criterios indicados
en la norma para su establecimiento, sin extraer conse-
cuencias en cuanto a la posible vulneracién de uno o
algunos de los mismos, salvo una apreciacién genérica
de que la sentencia recurrida se aparta de ellos para
fijar su duracién y cuantia.

La falta de contenido del motivo lleva a su rechazo.

DECIMO.— El motivo sexto del recurso de casa-
cién, por vulneracién del articulo 82.2.3 y 4 del CDFA
(gastos de asistencia de los hijos), y del articulo 83
(asignacién compensatoria) lo desvirtia el propio re-
currente al afirmar que no pretende valorar la prueba
practicada sino “relacionar, que no valorar, dicha
prueba de forma breve a tenor de dicho articulado”
para, a continuacién, discutir la misma sobre sus ingre-
sos y gastos, sobre el informe psicosocial, y sobre el
informe de vida laboral de la esposa.

Debemos reiterar que el recurso de casacién no
permite una nueva valoracién de la prueba, salvo en
los casos previstos por la via de la infraccién procesal,
que en este caso han sido rechazados.

En consecuencia el motivo se rechaza.

UNDECIMO. — El motivo séptimo vuelve a discre-
par, sin ofro argumento que su apreciacién, de la apli-
cacién del criterio de proporcionalidad en la contribu-
cién de gastos de los progenitores, y el motivo octavo
reitera su alegacién sobre vulneracién de los preceptos
de fondo y procesales, cuestiones ya resueltas en los
anteriores fundamentos de esta sentencia.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 24 de octubre de 2017. Pensién de alimen-
tos. Minimo vital

“PRIMERO.— Es objeto de recurso de apelacién
inferpuesto por la representacién procesal de D.* J la
sentencia de 6/2/2017.

Es motivo de recurso error de hecho y derecho en
la fijacién de pensién de alimentos que interesé en la
canti-dad de 500 euros al mes.

El Ministerio Fiscal solicité la confirmacién de la
sentencia.

SEGUNDO. — En materia de alimentos y como ha
venido a argumentar el Tribunal Superior de Justicia
de Aragén (por todas sentencia de 17/12/2014) es-
tablece el art. 82 de la Compilacién de Derecho Foral
de Aragdn que: 1) Tras la ruptura de la convivencia
de los padres, ambos contribuirdn proporcionalmente
con sus recursos econémicos a satisfacer los gastos de
asistencia de los hijos a su cargo. 2) La contribucién de
los progenitores a los gastos ordinarios de asistencia
a los hijos se determinardn por el Juez en funcién de
las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los
recursos econdmicos disponibles por los padres. 3) El
Juez asignaré a los padres la realizacién compartida o
separada de los gastos ordinarios de los hijos teniendo
en cuenta el régimen de custodia, y si es necesario
fijaréd un pago periddico entre los mismos. Como se
ve, el apartado primero regula la medida de la con-
tribucién de los progenitores, es decir, su deber de
hacerlo de modo proporcional a los recursos con los
que cuenten. El apartado segundo sefiala al juzgador
las pautas para fijar el quantum de la contribucién. La
norma ordena que uno ge los pardmetros para esa de-
terminacién sean los recursos de que disponen los pa-
dres. Si aquellos no son equivalentes, la contribucién

a fijar serd diferente para cada uno, atendiendo a lo
prevenido en el apartado primero. Conforme al art. 65
tales gastos a sufragar por los progenitores abarcardn
el sustento, educacién, vestido, asistencia médica.

En las presentes actuaciones se fij6 la pensién de
alimentos a cargo del padre en términos simbdlicos,
casi coincidentes con el denominado minimo vital,
atendido: que la madre percibia la renta aragonesa
de insercién; la falta de mencién de especiales necesi-
dades de los hijos menores (nacidos en 2010y 2012)
y que gozan de beca de comedor; la ausencia de dato
objetivo alguno relativo a la capacidad econémica del
padre, que no consta en las bases sobre averiguacién
patrimonial, sin que ni siquiera la ahora apelante efec-
tuara manifestacién alguna acerca de cual fuera la
actividad econémica a la que se dedicara el padre,
al menos durante la convivencia, y posible nivel de
ingresos.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 24 de octubre de 2017. Custodia compar-
tida. Momento de la solicitud. Coparentalidad. Gastos.
Ajuar y mobiliario doméstico de la vivienda familiar

“PRIMERO. — El primero de los motivos del recurso
afecta a la adopcién del régimen de custodia compar-
tida del hijo menor. Dice el art. 79.5 CDFA que Las
medidas aprobadas judicialmente podran ser modifi-
cadas cuando concurran causas o circunstancias re-
levantes. En particular, 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 Sentencia, a fin de plantear
la conveniencia de un régimen de custodia compar-
tida.

Se ha puesto de relieve la necesidad de diferen-
ciar el periodo que mediaba en el afo siguiente a la
llegada de la ley que introduce el régimen de custodia
compartida como preferente, y las modificaciones inte-
resadas concluido ese afo.Las Primeras tienen distinto
dmbito pues se permitia la revisién de las guardas y
custodias ya fijadas de modo individual ante la imposi-
bilidad de haberse decidido en supuestos contenciosos
por el Juez tal sistema sin amparo legal. En las segun-
das debe de atenderse al criterio y exigencia de una
modificacién relevante de las circunstancias.

Asi las STS de 2 de Diciembre de 2016 y 26 de
Mayo de 2014 establecen que El art 79.5 CDFA no uti-
liza la misma terminologia que el articulo 91 CC, para
establecer el presupuesto que permite la modificacién
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 medidas 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 altera-
cién sustancial de circunstancias existentes en el mo-
mento en que recayd la previa decisién judicial, sino
si concurren o no aquellas causas o circunstancias que
por su relevancia justifican la modificacién de las me-
didas, y ciertamente la tienen todas aquéllas que evi-
dencien 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
otras, en SSTSJA 8 y 10/2011, de 13 de julio y 30
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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, conforme al que: “Toda decisién, re-
solucién o medida que afecte a los hijos menores de
edad se adoptard en atencién al beneficio e interés de
los mismos”.

En la STJA de 3 de Octubre de 2013 que versaba
sobre un litigio sobre modificacién del régimen de cus-
todia que venia acordado en el procedimiento matri-
monial anterior el TSJA dice que una vez transcurrido
el plazo del afio establecido en las disposiciones tran-
sitorias primera de la Ley 2/2010 y sexta del CDFA,
no basta con la mera peticién de cambio de régimen
de custodia para instar y obtener el cambio de las me-
didas fijadas por la inicial sentencia, sino que los in-
teresados en la modificacién deben alegar y acreditar
una sustancial alteracién de las circunstancias que en
su momento fueron valoradas, pero no es menos cierto
que a continuacién se justifica la denegacién de la mo-
dificacién pretendida porque la prueba practicada no
acreditaba la conveniencia del cambio pretendido, lo
que constituia verdaderamente la ratio decidendi de la
decisién entonces tomada.

Y por su parte, la sentencia de la misma Sala mds
arriba citada, n.° 17/2013, sefialaba que la diferen-
cia de edad entre el momento de la inicial medida y
aquél en el que se solicitaba la modificacién (en el
caso el cambio habia sido de 10 a 14 afios) puede ser
circunstancia suficiente para el cambio del régimen de
custodia.

Por consiguiente trasladado ello al presente caso,
si bien la modificacién debe de circunscribirse a la
existencia de concurrencia de un nuevo hecho o cir-
cunstancia relevante para el menor, tanto la previsién
expuesta en la resolucién anterior de revisién del ré-
gimen cuando el menor llegare a la edad de cuatro
afios, cuanto la diferencia de edad entre el momento
de adopcién de la medida inicial y aquél en que se so-
licita la modificacién, autorizan el cambio de medidg,
tal y como la juez de instancia pone de relieve en su
resolucion.

Dando un paso mds, y asentado como sistema le-
gal preferente el de custodia compartida, versa sobre
quien mantiene que la tutela individual es la que fa-
vorece el superior interés del menor, la acreditacién
de tal hecho. Y como acertadamente mantiene la Juez
de instancia tal circunstancia no ha quedado acredi-
tada, una vez puesto de relieve a través de los informes
aportados que el menor se encuentra bien adaptado
al entorno y circunstancias actuales teniendo adecua-
damente satisfechas sus necesidades tanto de tipo
emocional como de crianza. El menor mantiene bue-
nas relaciones con los miembros de su entorno familiar
tanto paterno como materno, no habiéndose puesto de
manifiesto la existencia de problemética ligadas a nin-
guna de estas figuras, encontrdndose especialmente
unido a su madre, quien representa la figura principal
de su mundo afectivo, si bien también se detecta en
A la necesidad de poder tener una relacién frecuente
y regular con su padre, verbalizando que le gustaria
poder verlo con mds frecuencia. En este sentido el me-
nor conserva una positiva imagen de cada uno de sus
padres, teniendo con cada uno de ellos establecidos
satisfactorios procesos de identificacién parental.

A nivel psicolégico no se detectan en ambos al-
teraciones psicopatolégicas, ni indicios de desajuste
psicolégico que conformen en la actualidad cuadro
psicopatolégico. Se desprenden del discurso y actitud
general de ambos progenitores gran interés y fuertes
sentimientos afectivos hacia su hijo, habiendo adop-
tado un rol activo y participativo en la crianza y edu-
cacién del menor.

Acaba concluyendo el informe que la mejor alter-
nativa para Adridn consistiria en poder beneficiarse
de un reparto y organizacién de su tiempo basado
fundamentalmente en el concepto de coparentalidad,
es decir en la responsabilidad compartida y en la im-
plicacién activa y participativa de los dos progenitores
en la crianza y educacién del menor, de tal manera
que ambos progenitores pudieran participar en su vida
de manera cotidiana y el menor pudiera disfrutar de la
convivencia de ambos padres.

Y si bien en el informe de referencia, de Marzo de
2017 se consideraba conveniente antes de dar inicio
al cambio de régimen pasar por un intermedio de am-
pliacién del periodo de visitas a favor del padre, para
el curso actualmente ya en funcionamiento se preveia
como conveniente un sistema de custodia compartida
por periodos semanales.

Por ofro lado en cuanto a las desavenencias y falta
de comunicacién entre los progenitores ya hemos di-
cho en muchas ofras ocasiones que aun siendo cierto
que es necesario un cierfo grado de consenso entre
los progenitores para poder realizar de manera ade-
cuada la corresponsabilidad parental se requiere como
obstdculo una fuerte hostilidad entre ambos para que
pueda dejarse sin efectos los beneficios que para el
menor puede conllevar la implantacién de la custodia
compartida, y asi lo indican las sentencias del TSJA
13/2014, de 13 de marzo y la del TS de 12 de di-
ciembre de 2012.

No apreciamos en consecuencia en la atribucién
del régimen de guarda el error valorativo de la prueba
que en el recurso se imputa a la sentencia, debiendo
en ese extremo confirmarse la senfencia.

Respecto de la fijacién del lugar de entrega del me-
nor habré que estar a la detallada previsién que sobre
tal cuestién hace la sentencia sin que observemos que
el cambio propuesto sea mas favorable a los intereses
del menor.

En relacién al tema de los puentes escolares, si
que se aprecia la conveniencia de su prérroga y que
por tanto el progenitor que haya disfrutado del menor
durante el periodo anterior continde con tal disfrute,
produciéndose la entrega de conformidad con lo dis-
puesto al dia siguiente, déndose lugar a la estimacién
del recurso y de la adhesién del Ministerio Fiscal en
este punto, y ello toda vez que con ello se beneficia la
disponibilidad de los progenitores para que en compa-
fia del menor puedan aprovechar el tiempo de ocio.

En cuanto al establecimiento de dos dias intersema-
nales de visitas, creemos suficiente la fijacién de uno
en los términos expuestos en la resolucion, tal y como
informa el Ministerio Fiscal, debiendo confirmarse la
misma en ese punto.

Tampoco vemos necesidad de modificar el sistema
de vacaciones establecido, ni el sistema de comunica-
cién, de modo expresamente previsto en la resolucién.
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Finalmente respecto a los dias de cumpleafos de
los padres, la estancia con el celebrante se recoge
igualmente de modo expreso en la resolucién desde
las 17 a 20’30 horas, y hasta las 21 horas cuando
cumpla ocho afios.

Respecto de las vacaciones del Pilar, tales se cir-
cunscriben a un solo dia, segin la sentencia, y dado
su significacién tampoco se ve motivo en alterar el ré-
gimen fijado en la sentencia sobre el particular.

SEGUNDO. — Dentro de la pretensién subsidiaria
se interesa que se proceda a una distribucién igualita-
ria de los gastos entre los progenitores, habida cuenta
los recursos econémicos de ambos. En la resolucién de
instancia fijado el importe necesario para la cobertura
de los mismos en el importe de 300 euros mensuales se
hace una distribucién a cargo de la recurrente de 175
euros y a cargo del recurrido de 125 euros al mes. La
sentencia desglosa pormenorizadamente los recursos
econdmicos de los progenitores, observdndose que
los ingresos de la madre superan por poco los del pa-
dre, si bien éste debe de proceder a hacer frente a
las cargas hipotecarias de la vivienda, por lo que no
observamos el error de la prueba ni en consecuencia
infraccién del contenido del art. 82 CDFA, debiendo
desestimarse el motivo del recurso.

TERCERO. — Finalmente en cuanto al dltimo de los
motivos del recurso, éste se centra en la referencia de
la resolucién al ajuar y mobiliario doméstico de la vi-
vienda familiar atribuida al padre. Entendemos que
la previsién que hace el art. 81 CDFA no difiere en
cuanto a su concepto de la previsién que hacen los pre-
ceptos del Cédigo Civil referidos a domicilio familiar y
ajuar doméstico.

La STS de 31 de diciembre de 1994, bien que re-
ferido a un supuesto bien distinto, no obstante habla
del concepto de vivienda familiar para decir que el
concepto de vivienda familiar al que se refiere los arts.
87,90 B), 91, 96 y 103.2.° del Cédigo Civil hace re-
ferencia a un bien familiar, no patrimonial, al servicio
del grupo o ente pluripersonal que en ella se asiente,
con independencia de quien que sea el propietario.
Su proteccién se hace patente en los supuestos del ré-
gimen normal de la familia fundamentalmente a través
del art. 1.320 del Cédigo Civil de aplicacién gene-
ral, con independencia del régimen patrimonial del
matrimonio y conforme al cual «para disponer de los
derechos sobre vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario de la familia, aunque tales derechos perte-
nezcan a uno solo de los cényuges, se requerird el
consentimiento de ambos, o, en su caso, autorizacién
judicial». El citado articulo habla de «disponer de los
derechos sobre la vivienda» por lo que tales derechos
pueden ser tanto de cardcter real como personal, y en
consecuencia los cényuges tendrdn que actuar de con-
suno para enajenar la propiedad extinguir el usufructo
o cualquier derecho, en virtud del cual se habite la
finca y no pueda continuarse la habitacién; no cabe re-
nunciar al arrendamiento o realizar cualquier acto que
genere la pérdida del derecho a ocupar la vivienda.
En las situaciones de crisis de la familia, el Cédigo es-
tablece la proteccién del art. 90 contenida en el conve-
nio regulador, que ha de referirse entre otros extremos
a la atribucién ﬂel uso de la vivienda y ajuar familiar, y
la proteccién del art. 96 en el que se contienen normas
para la atribucién de la vivienda, atendiendo al interés

més digno de proteccién y se conceden facultades al
Juez para los supuestos de falta de acuerdo.

Por consiguiente aunque quepa separar ajuar o
mobiliario doméstico y vivienda familiar como el con-
tinente y contenido de un contrato de seguro, hay una
unidad de destino susceptible de conjunta proteccién.
Ahora bien en el caso del art. 81.5 CDFA se dice que
el ajuar familiar permanecerd en el domicilio familiar
salvo que se solicite en el plan de relaciones familiares
la retirada de bienes privativos. Por consiguiente de
modo expreso se recoge la excepcién a esta regla,
cual es la pretensién formulada de separacién de bie-
nes privativos integrados en el domicilio familiar por
una parte, y asi se expresa en el precepto a salvo la
previsién de que en el seno del proceso se haya intere-
sado por alguno de los titulares del domicilio familiar
tal retirada, la atribucién de la vivienda conlleva la
atribucién del ajuar mientras dure el derecho de uso.

No consta que se haya ejercitado tal posibilidad
por la recurrente al tiempo de formalizarse la oposi-
cién por lo que el recurso se desestima en este punto.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 27 de noviembre de 2017. Privacién de la autori-
dad familiar. Ingreso penitenciario de progenitor. Tem-
poralidad

“PRIMERO. La sentencia de instancia —de fecha
25 de mayo de 2017 — modifica el primero de los pro-
nun-ciamientos del fallo de la sentencia dictada el dia
7 de octubre de 2013 en el procedimiento de Guarda
y Custodia y Alimentos de Hijos Menores 430/2010
por la que se acordaban los efectos de la ruptura de
la convivencia de . Dicho punto primero rezaba de la
siguiente manera: “Corresponde la autoridad familiar
sobre A, mientras dure su minoria de edad sin eman-
cipacién, conjuntamente a sus padres, atribuyéndose
su guarda y custodia a su madre con quien convivird”;
siendo sustituido por el siguiente: “Corresponde el ejer-
cicio de la autoridad familiar sobre A, mientras dure
su minoria de edad sin emancipacién, en exclusiva a
su madre dofa B, a quien igualmente se atribuye su
guarda y custodia y con quien convivird”.

Funda el Magistrado-Juez de instancia su resolucién
en la dificultad que supone para la gestién ordinaria
de los intereses de la menor en materia de educacién,
sanidad u obtencién de la nacionalidad espafiola el
hecho de la privacién de libertad del padre, que se
encuentra interno en el Centro Penitenciario; asi como
en la despreo-cupacién que ha mostrado el padre res-
pecto a su hija en todo tiempo, incluso antes de su
ingreso en prision.

Acepta el apelante esta modificacién en cuanto se
atribuye la autoridad familiar en exclusiva a la madre,
pero impugna la duracién de la misma, por lo que in-
teresa que se suspenda Unicamente por el periodo de
tiempo que permanezca en situacién de privacién de
libertad.

SEGUNDO. Como norma general, el Cédigo de
Derecho Foral de Aragén establece el ejercicio de
la autori-dad familiar por ambos progenitores. Solo
“en los casos de exclusién, privacién, suspensién o
extincién de la autoridad familiar del otro, y también
cuando asi se haya resuelto judicialmente, el ejercicio
de la autoridad familiar corresponde a uno solo de los
padres” (art. 72). La privacién de dicho ejercicio, que
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es realmente lo que acuerda la sentencia de instancia
al atribuir la autoridad familiar en exclusiva a dofia B
mientras dure su minoria de edad sin emancipacién,
es una medida excepcional, por lo que sus causas de-
ben estar muy fundamentadas y siempre ha de estar
presidida por el criterio del interés del menor, principio
expresado en el articulo 90 del Cédigo de Derecho Fo-
ral de Aragdn, con arreglo al cual “En interés del hijo,
cualquiera de los padres podré ser privado total o par-
cialmente de la autoridad familiar por sentencia firme
fundada en el incumplimiento grave y reiterado de los
deberes inherentes a la misma o dictada en causa cri-
minal o matrimonial”.

Pues bien, los motivos que se han dado en la instan-
cia para la privacién de la autoridad familiar no estan
suficiente fundados. Dice el fundamento juridico cuarto
de la resolucién apelada que “Es evidente que la pri-
vacién de libertad del progenitor entorpece la gestion
ordinaria de los intereses de la menor en materia de
educacion, sanidad u obtencién de la nacionalidad
espafiola, como se ha puesto de manifiesto por la de-
claracién de su madre. De dicha declaracién se sigue
igualmente la total despreocupacién del padre por su
hija en todo tiempo, también antes de su ingreso en
prisién. Por lo demds, el progenitor ha reconocido no
haber contribuido eco-némicamente a subvenir las ne-
cesidades de su hija”. A lo que debe argiirse que “el
entorpecimiento” y “la des-preocupacién” en sentido
general, sin concretar no solo en qué consisten sino
tampoco cémo afectan a la menor, no pueden fundar
una privacién de la autoridad familiar respecto al pa-
dre durante toda la minoria de edad de la hija, pues
el interés de ésta se erige en el eje que debe presidir
el enjuiciamiento y resolucién de este tipo de procesos
y respecto del cual nada argumenta la sentencia ape-
lada.

Por todo ello procede acoger el recurso interpuesto
y revocar en parte la sentencia apelada, suspendiendo
la autoridad familiar del apelante respecto a su hija
durante el tiempo en que permanezca en prisién, sin
perjuicio de lo que pueda ser acordado en dicho mo-
mento en virtud de las circunstancias concurrentes.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 27 de noviembre de 2017. Privacién de la auto-
ridad familiar. Cardcter sancionatorio. Aplicacién
restrictiva. Incumplimiento involuntario de los deberes
inherentes

“PRIMERO. Alza la demandada frente a la senten-
cia de instancia que, tras estimar la demanda inter-
puesta por E, acuerda la privacién a la demandada
dofia H de la autoridad familiar sobre sus dos hijos
menores, . El Ministerio Fiscal impugna el recurso.

Para la resolucién del presente recurso de apela-
cién debe partirse de que la autoridad familiar es una
funcién inexcusable que se ejerce siempre en beneficio
de los hijos para facilitar el pleno desarrollo de su per-
sonalidad y conlleva una serie de deberes personales
y materiales hacia ellos en el més amplio sentido. Se
trata de una fun-cién con un amplio contenido, no de
un mero titulo o cualidad, y es por ello que resulta
incompatible mantener la potestad y, sin embargo, no
ejercer en beneficio del hijo ninguno de los deberes
inherentes a la misma.

La referencia del articulo 170 del Cédigo civil a
la privacién de la patria potestad que exige compro-
bar “el incumplimiento de los deberes inherentes a la
misma” debe entenderse hecha en Aragén al articulo
90 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén conforme
al cual para la privacién de la autoridad familiar se
requiere “incum-plimiento grave y reiterado de los
deberes inherentes a la misma”, enunciado que lite-
ralmente resulta mds exigente que el del articulo 170
del Cédigo Civil (sentencia del TSJA de 28/2/2013,
casacién 46/2012) y que comienza aludiendo al “in-
terés del hijo”.

Asi pues, la privacién de la autoridad familiar es
una medida de cardcter sancionatorio que debe apli-
carse por los Tribunales de forma restrictiva y siempre
en interés del menor; se trata de una decisién que
Unicamente puede adoptarse cuando existan razones
muy graves que la puedan justificar pues la propia
diccién del precepto indica que no basta cualquier in-
cumplimiento de los deberes inherentes a la autoridad
familiar.

Ciertamente, como dice la sentencia de instancia,
puede un progenitor ser privado de la patria potestad
cuando hay incumplimiento por su parte de las obli-
gaciones alimenticias y cuando hay falta de relacién
paterno filial. No obstante, la privacién requiere, como
se ha indicado, que los progenitores incumplan tales
deberes de forma grave y reiterada, y, sobre todo, que
sea beneficiosa para el hijo. Con la privacién de la
autoridad familiar no se pretende sancionar una con-
ducta en cuanto al incumplimiento de deberes de los
padres, sino que se trata de defender los intereses del
menor.

En el presente caso, el padre manifesté haberse
ido a vivir a Francia en el afio 2010 por razén de
trabajo llevéndose con él a los hijos menores, lo que
hizo extremadamente dificil el derecho de visitas de
la demandada. Por otra parte, ha reconocido el actor
que aun cuando viene a Espafia con sus hijos varias
veces al afio al tener aqui familia y amigos, no comu-
nica a su mujer dichas visitas. Preguntado asi mismo
qué beneficios considera que tendrian sus hijos si se
le priva a la madre de la autoridad familiar contesté
en el juicio que podrian obtener los pasaportes, lo que
no consiguen en este momento por oponerse a ello la
madre. Asi las cosas, no considerdndose bastante esta
razén por no constar que sea una decisién materna
carente de justificacién, y no habiéndose acreditado
incumplimiento voluntario de sus deberes a la vista de
las circunstancias expuestas, es por lo que procede
estimar el recurso interpuesto y revocar la sentencia
apelada, acordando en su lugar no acceder a la pre-
tensién de E”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 31 de octubre de 2017. Asignacién compen-
satoria. Alteracién sustancial de circunstancias. Reduc-
cién de ingresos. Falta de prueba

“PRIMERO. — La Sentencia recaida en Primera Ins-
tancia en el presente procedimiento de modificacién
de medidas (art. 775 LEC), es objeto de recurso por
ambas partes contendientes.

Recurso del actor (D. F)

— Solicita la extincién de la pensién compensatoria
con efectos a la fecha de la Sentencia de 1.9 Instancia.
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Recurso de la demandada dofia M.*)

— Solicita se mantenga el importe de la pensién
compensatoria fijado en el divorcio y actualizado.

SEGUNDO.— Lla modificacién de las medidas
(Arts. 90, 91 y 100 del Cédigo Civil) ya fijadas en
anteriores procesos matrimoniales requiere de una alte-
racién de circunstancias, que para que sean tenidas en
cuenta, han de revestir de una serie de caracteristicas,
como que sean trascendentes y no de escasa o relativa
importancia, que se trate de una modificacién perma-
nente o duradera y no aleatoria o coyuntural, que no
sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la
modificacién 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 establecidas.
Correspondiendo la carga de la prueba a la parte que
propone la revisién de las medidas (Art.°. 217 L.E.C.).
Igualmente el articulo 79, n.° 5 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, indica que las medidas aprobadas
judicialmente podrén ser modificadas cuando concu-
rran causas o circunstancias relevantes.

Igualmente, la STSJA 6/2017, de 10 de marzo
tiene declarado: que de acuerdo con una consolidada
doctrina de esta Sala (SS 42/2013, de 3 de octubre
y 17/2013, de 13 de marzo o 10/2015. de 2 de
marzo) en interpretacién de lo dispuesto en el art.—
79.5 CDFA 'y 775.1 LEC, para que pueda darse lugar
a la modificacién de las medidas definitivas acordadas
en una previa sentencia matrimonial es inexcusable la
concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Que se haya producido, con posterioridad a dic-
tarse la resolucién judicial que la sanciond, un cambio
en la situacién factica que determiné la medida que se
intenta modificar.

b) Que dicha modificacién o alteracién, sea sustan-
cial, esto es que afecte al nicleo de la medida, y no
a circunstancias meramente accesorias o periféricas.
Que haga suponer que de haber existido al momento
del divorcio se habrian adoptado medidas distintas.

c) Que tal cambio sea estable o duradero, con ca-
récter de permanencia, y no meramente ocasional o
coyun-tural, o esporddica.

d) Que la repetida alteracién sea imprevista, o im-
previsible y, por ende, ajena a la voluntad de quien en-
tabla la accién de modificacién, por lo que no puede
ser buscado de propésito, por quien interesa la modifi-
cacién para obtener unas medidas que le resulten mas
beneficiosas.

Como ha sido sefalado, la exigencia de la altera-
cién sustancial de circunstancias como presupuesto de
la modificacién de las medidas adoptadas en un pre-
cedente proceso matrimonial tiene por fin evitar una
serie interminable de procesos de revisién de medidas
ya acordadas con quiebra del principio de seguridad
juridica que se produciria de no ser asi.

TERCERO. — La Sentencia de divorcio (8-06-2007)
fij6 una pensién compensatoria de 1.100 euros men-
suales ascendiendo a la actualidad a 1262,51 euros,
en los autos 652/11 de modificaciéon de medidas se
mantuvo la pensién compensatoria en la cuantia fijada
considerdndose vigentes las circunstancias econémicas
de ambas partes acreditadas en el afio 2007. Obvic-
mente no es vinculante para el Juzgador lo acordado
en el auto de medidas provisionales de 30-XII-2016.

Las circunstancias econémicas de ambas partes al
tiempo del divorcio se relatan pormenorizadamente en
la Sentencia de Divorcio de 8-6-2007.

Sobre la situacién actual, esta se analiza en la Sen-
tencia recurrida aportando datos desde el afio 2013,
in-cluyendo la aportacién de prueba pericial de parte
(art. 348 LEC), ciertamente puede considerarse acredi-
tada una merma en las posibilidades econémicas del
actor, tal como razona el Juzgador de instancia, no
obstante tal como el mismo indica, tampoco se cons-
tata cual es la situacién de las empresas, al margen de
la empresa C S.L., en las que participa el demandante,
las reservas de las entidades Ca SA y la aludida C
S.L., siguen siendo relevantes, por lo expuesto lo ra-
zonable, tal como establece la Sentencia apelada, es
una reduccién ponderada de la pensién fijada en su
momento atendiendo a las circunstancias actuales por
cuanto no estd acreditada una imposibilidad absoluta
para hacer frente a la pensién, la prueba aportada
en este apartado no es concluyente, ni tampoco las
circunstancias econdémicas del actor son las mismas
que se tuvieron en cuenta con anterioridad, habiendo
reducido sus ingresos al acumular pérdidas en alguna
de sus empresas.

En cuanto a la situacién de la demandada viene
a ser la misma que entonces, no pudiéndose tener en
consi-deracién en la actualidad lo obtenido en su mo-
mento en la liquidacién del consorcio.

Por lo expuesto, se desestima el recurso y se con-
firma la Sentencia apelada.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-

oza de 7 de noviembre de 2017. Uso del domicilio

?omiliar. Temporalidad. Pernocta. Interés del menor.
Gastos extraordinarios

“PRIMERO. — El primero de los motivos del recurso
hace referencia a la duracién del uso del domicilio
familiar que se solicita se extienda hasta que la menor
cumpla 18 afios, siendo que la resolucién de instancia
concede tal derecho de uso por un periodo de tiempo
de algo mds de dos afos, al que habrd que computar
el tiempo anterior en que la ahora recurrente lo estuvo
disfrutando.

Entiende la recurrente que el periodo concedido es
escaso en atencién a las circunstancias especiales de
la hija que mantiene un déficit de madurez emocional
que aconseja no someterla a cambios bruscos y mante-
ner una situacién estructurada.

Sin embargo del examen del propio informe psico-
légico donde tales afirmaciones se recogen tales afir-
macio-nes, no se deduce la necesidad de que la menor
deba permanecer en la vivienda que ha sido domicilio
familiar por mds del tiempo del reflejado en la reso-
lucién de instancia, siendo por otro lado el periodo
fijado, un periodo habitual para este tipo de supuestos.
Ademds tal y como se refleja en la resolucién de ins-
tancia, el cambio de referencia no es brusco, sino con
tiempo suficiente para que se pueda bien encontrar
otro opcién habitacional, bien obtener los medios o
recursos para poder en la liquidacién de la sociedad
consorcial, obtener la mencionada vivienda si a tal
efecto le interesare a la recurrente.

Lo que veda el art 81 del CDFA es que el uso del
domicilio familiar sea indeterminado, esto es no sujeto
a temporalidad. Y es mds la nueva regulacién ha ve-
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nido a facilitar la posibilidad de que se pueda acordar
la venta de la vivienda de ser necesaria para unas
adecuadas relaciones familiares, lo cual fija la resolu-
cién de instancia en atencién al examen de la concreta
situacién familiar, y de los recursos de los progenito-
res, concluido el tiempo del derecho concedido, con-
clusiones que no han venido a ser controvertidas por la
prueba verificada.

Respecto de la pretensién subsidiaria, entendemos
que tampoco se ha dado un error valorativo de los
hechos tenidos en cuenta para delimitar los recursos
econémicos de los progenitores a la hora de fijar la
pensién alimen-icia en el momento concurrente.

Valorar como se pretende que anticipadamente
pueda fijarse un aumento de la pensién alimenticia en
funcién de la situacién que pueda existir dentro de dos
afos, no deja de ser arriesgada por la conjuncién de
variantes e hipétesis que pueden darse, sin perjuicio
de la posibilidad de acudir al mecanismo del art 79
CDFA.

SEGUNDO. — Los ofros dos pronunciamientos del
recurso atienden a la pernocta de la menor en casa del
padre, invocdndose igualmente el interés de la menor,
en base a sus peculiaridades y necesidad de que exis-
tan unas pautas y rutinas establecidas para facilitar su
evolucién y madurez.

Tampoco entendemos que el motivo deba de pros-
perar, pues si bien tales pautas y rutinas tal y como
se men-cionan en el informe pericial psicolégico son
necesarias, el mismo informe pericial practicado en
abril de 2017, revela que ambos progenitores tienen
capacidad para afrontar el cuidado de la menor y cu-
brir sus necesidades afectivas y de desarrollo, sin que
se detecten trastornos mentales que puedan limitar el
mantenimiento de una relacién extensa con aquélla.
Igualmente se expone la necesidad de que la relacién
paterno filial se produzca fuera del entorno materno,
permitiendo a la menor diferenciar ambos entornos y
adaptarse a los cambios de la dindmica familiar, y al
progenitor involucrarse de manera personalizada en
la crianza y educacién de su hija, su seguimiento y
evolucién, debiendo en consecuencia para ello organi-
zar su disponibilidad para dar respuestas a las rutinas
de la menor. De hecho respecto a la pernocta de los
domingos, el informe de referencia lo prevé de modo
expreso en sus conclusiones. Y por ofro lado si bien
el informe no establecia una pernocta intersemanal, si
fijaba dos dias de visita intersemanales a favor del pao-
dre, que la resolucién controvertida reduce a uno. En
reali-dad el sistema fijado viene a ser muy parejo al sis-
tema recomendado en el informe pericial psicolégico,
por lo que no vemos necesidad de su modificacién.

TERCERO. — Finalmente en cuanto a la previsién de
que la actividad de natacién pueda ser sustituida por
ofra, al que solicita que se le de la misma calificacién
de gasto extraordinario necesario, entendemos que la
sentencia lleva a cabo un esfuerzo para intentar apre-
hender y definir el concepto de gastos extraordinarios,
que por su propia definicién atiende al cardcter de
excepcionolidqcfe imprevisibilidad. Por tanto hacer hi-
pdtesis sobre la existencia de actividades que vayan a
sustituir a esa actividad que no participen de los paré-
metros expuestos en la sentencia, porque de participar
hay que entenderse integrados en la misma, no deja
de ser problemdtico. De darse el supuesto cabré la

posibilidad de examinar la contingencia concreta en
el momento en que aquélla se produzca, caso de que
se de una discrepancia de valoracién entre las partes.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza de 14 de noviembre de 2017. Asignacién
compensa-toria. Criterios. Limite temporal

“PRIMERO. — Es objeto de recurso de apelacién in-
terpuesto por la representacién procesal de D. M la
sen-tencia de 7/4/2017.

Son motivos de recurso error de hecho, valoracion
de prueba y derecho en lo relativo a la fijacién de
pensién compensatoria que solicita en la cantidad de
5.000 euros al mes con cargo al Sr. M hasta que la
misma acredite la percepcién de los emolumentos que
venia percibiendo, asi como solicita que el pago de
los préstamos hipote-carios de los bienes consorciales,
los seguros de hogar, el IBl, los seguros sociales y la
cuota de auténomos sean abonadas por el Sr. M con
cargo a los beneficios de la mercantil T S.L., del mismo
modo que se venia haciendo desde siempre y hasta la
liquidacién del consorcio.

SEGUNDO.— El 29/6/2016 se dicté auto en el
que fij6 en 1000 euros al mes las cantidad a satisfacer
el Sr. M a la Sra. L para el levantamiento de las cargas
familiares, pero en el supuesto de que la mencionada
Sra. dejara de percibir pensién de incapacidad labo-
ral transitoria que percibe y no se reincorporara a la
empresa familiar percibiendo una némina de esta equi-
valente a 2.866,47 euros el importe de la contribucidn
a las cargas familiares a abonar mensualmente a la
actora con cargo al negocio familiar seria de 2.870
euros al mes, de-biendo ser con cargo a tales rendi-
mientos, hipotecas, IBI, seguros, cuota de auténomos,
deudas de IRPF.

La sentencia ahora recurrida: a) atribuyé a cada
cényuge el uso de una vivienda consorcial abonando
cada uno los respectivos gastos de suministro y cuotas
de comunidad ordinaria de la vivienda que se le atri-
buye y siendo al 50% los gastos de propiedad, derra-
mas, IBl y seguro de hogar; b) las rentas obtenidas del
alquiler de determinadas naves consorciales se desti-
naria al pago de los gastos de las mismas y de no ser
suficiente se abo-naria el importe deficitario al 50%; ¢
se fij6 pensién compensatoria a cargo del Sr. My en
favor de la Sra. B mientras esta se encuentre en situa-
cién de ILT o hasta la fecha de la liquidacién efectiva
en la suma de 1.000 euros actualizables conforme al
IPC, la cual se extinguird si cesa en su situacién de ILT
antes de que se proceda a la liquidacién del Consor-
cio.

Para tales pronunciamientos el juzgador de instan-
cia tuvo en cuenta: que las Sra. L habia venido traba-
jando antes y después de contraer matrimonio, sin que
dejara de hacerlo con motivo del nacimiento de los hi-
jos y dan-dose de alta en 1995 en la sociedad familiar
consorcial T S.L., con una némina de unos 4.200 eu-
ros, hasta que ha pasado a situacién de incapacidad
laboral transitoria percibiendo 1.866,7 euros al mes;
que el Sr. M percibia dos néminas por importe total
neto de unos 5.040 euros al mes . Acordé la fijacién
de compensatoria mientras se encuentre en situacién
de IIT y hasta que cese en tal situacién y vuelva a co-
brar su némina o se liquide el Consorcio.
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TERCERO. — La sentencia del Tribunal Supremo de
9/2/2017 (ROJ: STS 375/2017) recuerda que segin
reiterada doctrina de la Sala, que se citaba en la sen-
tencia de 20 de julio de 2015, Re. 1791/2014: «El
articulo 97 CC exige que la separacién o el divorcio
produzcan un desequilibrio econédmico en un cényuge,
en relacién con la posicién del otro, para que surja
el derecho a obtener la pensién compensatoria. En la
determinacién de si concurre o no el desequilibrio se
debe tener en cuenta diversos factores, como ha puesto
de relieve la STS 864/2010, de Pleno, de 19 enero.
La pensién compensatoria —declara— “pretende evi-
tar que el perjuicio que puede producir la convivencia
recaiga exclusivamente sobre uno de los cényuges y

ara ello habrd que tenerse en consideracién lo que
Ea ocurrido durante la vida matrimonial y bdsico-
mente, la dedicacién a la familia y la colaboracién
con las actividades del otro cényuge; el régimen de
bienes a que han estado sujetos los cényuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios, e in-
cluso, su situacién anterior al matrimonio para poder
determinar si éste ha producido un desequilibrio que
genere posibilidades de compensacién. De este modo,
las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC
tienen una doble funcién: a) Actian como elementos
infegrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segin la naturaleza de cada una de las cir-
cunstancia; b) Una vez determinada la concurrencia
del mismo, actuardn como elementos que permitirdn
fijar la cuantia de la pensién. A la vista de ello, el juez
debe estar en disposicién de decidir sobre tres cues-
tiones: i) Si se ha producido desequilibrio generador
de pensién compensatoria; ii) Cual es la cuantia de la
pensién una vez determinada su existencia; iii) Si la
pensién debe ser definitiva o temporal.

En andlogos términos el art. 83 de la Compilacién
de Derecho Foral de Aragén que a los efectos de la fi-
jacién de la cuantia y naturaleza temporal o indefinida
impone la ponderacién equitativa de diverso criterios
tales como: recursos econémicos; edad del solicitante,
perspectivas econdmicas y posibilidades de acceso al
mercado laboral; edad de los hijos; atribucién del uso
de la vivienda familiar; funciones familiares desempe-
fiadas; duracién de la convivencia.

En el presente supuesto, la actora, nacida el 1956
consta que ha cotizado a la Seguridad Social més de
36 afios y ello tanto antes de contraer matrimonio el
1981, como tras el nacimiento de los hijos en 1983
(existe un corto periodo sin actividad laboral) y en
1992, siendo de destacar que el 24/11/1994 se
constituyé por ambos cényuges al 50% la sociedad
T S.L., pasando a estar de alta en la misma desde
1/1/1995, percibiendo una némina de cerca de
4.200 euros no muy alejada a los alrededor de 5.000
que percibe el Sr. M por el mismo concepto, bastando
con cotejar las respectivas declaraciones de rentas de
2014 y destacando como los ingresos brutos por renta
de la Sra. L en 2015 superaron en casi 20.000 euros
a los de 2014, llegando a los 83.000 euros, esca-
pando del dmbito matrimonial y siendo mds propio del
societario cuestiones relacionadas con admi-nistracién
leal o desleal de la sociedad, posible disposicién no
regular de fondos ... Tales afos de cotizacién e im-
porte le aseguran a la Sra. L la percepcién de una
sustanciosa pensién de jubilacién. Ademds todos los

bienes adquiridos constante matrimonio son consorcia-
les y entre ellos destacan dos viviendas, naves y la
sociedad, es decir un considerable patrimonio que se
distribuird por mitad entre los litigantes. Solo aprecié
el juzgador de instancia un desequilibrio coyuntural y
provisional, derivado de la merma de ingresos de la
Sra. L por su situacién de incapacidad laboral tran-
sitoria, destacando esta Sala, que incluso tal posible
desequilibrio podria no existir finalmente, por cuanto
la Sra. L ha demandado ante el Juzgado de lo Social a
Talleres T S.L. en reclamacién de la diferencia entre lo
que percibe por ILT y lo que venia percibiendo por sa-
lario (procedimiento ordinario 241/2016 del Juzgado
de lo Social 5 del que no consta dictada sentencia o
resolucién que le pusiera fin). Por todo ello se consi-
dera perfectamente ajustada a derecho la decisién del
juzgador de instancia al fijar cuantitativa y temporal-
mente la pensién compensatoria, como es ajustada a
derecho la atribucién a cada copropietario de gastos
consecuencia de la cofitularidad de sus bienes u otros
gastos personales, que se venian pagando con los sue-
los que se percibian de la sociedad.”

*** Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 14 de noviembre de 2017. Divergencia entre pro-
geni-tores. Asignatura de Religién. Usos o valoraciones
tamiliares. Opinién del menor

“PRIMERO.— El auto al que el presente rollo se
contrae, dictado el 12-7-17, resuelve en favor de la
asignatura alternativa a Religién la divergencia fami-
liar planteada por don M y dofia M respecto de los es-
tudios de su hija D —eleccién entre las asignaturas de
Religién o Educacién Civica en el Ciclo de Educacién
Primaria—.

Recurre don M (art. 20.2 LJV), que suplica la revo-
cacién del auto dictado y se acuerde que la asignatura
a cursar por D sea la de religién y, subsidiariamente
que, oida la misma, se tome la decisién que le sea mds
favo-rable en la perspectiva de su superior inferés.

SEGUNDO.— El art. 65.1 ¢) del CDFA dispone
que “Corresponde a los padres decidir sobre la educa-
cién religiosa de los hijos menores de catorce afios”.
El art. 71.1 CDFA que “Los padres, en el ejercicio de
la autoridad familiar, actuardn segin lo que licitamente
hayan pactado en documento publico. En defecto de
prevision legal o pacto actuardn, conjunta o separa-
damente, segin los usos sociales o familiares”. Y el
art. 74 que “En caso de divergencia en el ejercicio de
la autoridad familiar, cualquiera de los padres puede
acudir al Juez para que resuelva de plano lo mas favo-
rable al interés del hijo, si no prefieren ambos acudir a
la Junta de Parientes con el mismo fin” (art 74 CDFA).

Cuestiones como la discutida, dada la indole de
los intereses en conflicto, no pueden recibir una so-
lucién uniforme y generalizada, sino que habré que
analizarse de manera cuidadosa caso por caso, acu-
diendo, bien a los usos sociales o familiares o en su
caso al pacto habido entre las partes o incluso a las
propias valoraciones que cada progenitor haga de la
cuestién (SAP 4-11-2008).

En el caso, en el que no existe sobre el tema pre-
visién legal concreta ni pacto en documento publico,
las hijas (D 2011-y M 12 fueron matriculadas en un
centro piblico —CEIP—, ambas en Educacién Infantil,
D, de 5 afos entonces, en 3.° curso, con eleccién de
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“Atencién Educativa”, y M, de 4 afios, en 2.° curso,
con eleccién de “Valores Sociales y Civicos” (folio 53).
Lo que tuvo lugar sin oposicién del padre, hecho este
que no serd excesivo entenderlo como expresivo de
una aceptacién tdcita de un modo de vivir y pensar
determinado, siendo en tal caso ciertamente incon-
gruente que fuese él quien ahora quisiera modificar el
modelo educativo seguido desde siempre.

En el caso la posicién del padre es la de su hija,
quien como pudo observarse en la exploracién judicial
practicada, seria y firmemente, llevando convincente-
mente a la exclusién de que su opcién no responda a
ofra cosa que a un simple copricﬁo u ocurrencia, dijo
querer cursar la asignatura de religién.

Nada justifica que esa voluntad de la menor sea
obviada.

El posicionamiento del padre, que como se dice es
el de la hija, no consta haya de resultar perjudicial
para ésta, ni que constituya un peligro para su forma-
cién, ni que anule, imposibilite o lastre decisivamente
su libre desarrollo integral y su capacidad de autode-
terminacién futura con respecto al hecho religioso. In-
cluso, ello su-puesto, podria resultar desaconsejable la
imposicién de la toma de postura contraria, que es la
de la madre.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
21 de noviembre de 2017. Asignacién compensato-
ria. Origen del desequilibrio patrimonial. Dedicacién
a la familia

“PRIMERO. — Actora y demandado contrajeron ma-
trimonio el 4 de septiembre de 1982. De esta unién
nacieron dos hijos, J..E., el 1986, y R.-F,, el 1995.

Presentada demanda de divorcio por la esposa,
tras los trdmites correspondientes recayd sentencia de
19 de mayo de 2016 del Juzgado de Primera Instancia
n.° 5 de Zaragoza, que decreté la disolucién del ma-
trimonio por divorcio y atribuyé la guarda y custodia
del hijo R., declarado incapaz, a ambos progenitores
de forma compartida. El uso del domicilio familiar fue
atribuido a D.%. A. hasta el 31 de diciembre de 2016.
Fue desesti-mada la solicitud de asignacién compensa-
toria.

Interpuso la actora recurso de apelacién y la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza
dicté sentencia de 6 de junio de 2017 que estimé par-
cialmente el recurso en lo relativo al término del uso
de la vivienda familiar, que se fij6 en el 1 de enero de
2018, y lo desestimé respecto a la solicitud de asigna-
cién compensatoria.

SEGUNDO. — Interpuso la representacién de D.°.
A. recurso extraordinario por infraccién procesal y re-
curso de casacién por lo que, conforme a lo dispuesto
en la regla 6. del nimero 1 de la disposicién final
decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC),
deberd resolverse en primer lugar el recurso extraordi-
nario por infraccién procesal.

El primero de los motivos de infraccién procesal se
interpuso “al amparo del motivo 4.° del n.° 1 del art.
469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil “vulneracién en
el proceso civil de derechos fundamentales reconoci-
dos en el articulo 24 de la Constitucién”.

Alega manifiesto y patente error de hecho en la
valoracién de la prueba documental, que considera
arbitraria e ilégica por razones que se pueden resumir

asi: que la sentencia solo pone de relieve una mayor
percepcién de ingresos del esposo respecto a los de
la esposa, ambos con ingresos estables, y que hay un
patrimonio consorcial no desdefiable que proporcio-
nard liquidez a ambas partes; que se ha atribuido a
la esposa el uso del domicilio familiar, pero solo hasta
el 1 de enero de 2018; que el esposo va a tener que
afrontar nuevos gastos como los de vivienda, sin tener
en cuenta que lo mismo serd aplicable a la esposa;
que no ha apreciado especial dedicacién de la esposa
a las tareas familiares que le haya impedido o poster-
gado el desempefio de su actividad laboral, sin tener
en cuenta que lleva mds de diecinueve afos dedicdn-
dose en exclusiva y sin poder trabajar al cuidado de
la familia, en particular al hijo R. afectado de pardlisis
cerebral e hidrocefalia, mientras el esposo ha seguido
una completa carrera militar, con los traslados constan-
tes que a ella le han impedido desarrollar una buena
actividad profesional; que la sentencia no ha tenido
en cuenta que los ingresos del marido casi triplican a
los de la esposa por lo que a ella solo le quedard una
pensién de jubilacién puramente asistencial.

El error en la valoracién de la prueba ya habia
sido el motivo principal del recurso de apelacién de la
actora, centrado en la diferencia de ingresos entre am-
bas partes y en la dedicacién de la madre al cuidado
de los hijos, dada la carrera militar del padre y los
continuos traslados de la familia que a ella le habrian
impedido desarrollar su actividad profesional por tener
que atender sola al cuidado de los hijos.

La sentencia de apelacién resolvié lo relativo a la
valoracién de la prueba en su fundamento segundo en
los siguientes términos:

“Llevado a ello al presente caso, y no apreciando
el aludido error valorativo del juez de instancia sobre
las pruebas practicadas que dan lugar a la fijacién de
los hechos declarados probados, no creemos que el
criterio sustentado en la instancia deba en este punto
modificarse. Asi dentro de los pardmetros que al efecto
viene a exigir el art. 83 CDFA, lo dnico que cabe po-
ner de relieve es una mayor percepcién de ingresos
por parte del esposo respecto de los cobrados por la
esposa, lo cual es sélo una parcela del pardmetro mds
amplio de “recursos econémicos” de la que trata el pé-
rrafo 1 del 83.2. La solicitante lleva trabajando mucho
tiempo dentro de la misma actividad donde es previsi-
ble continle percibiendo sus ingresos de modo regular,
al igual en este punto que el esposo. No encontramos
incidencias en el tema de los hijos, habida cuenta la
edad de uno, y las caracteristicas especiales del otro
que incidan sobre ambos progenitores; la atribucién
del uso familiar se ha otorgado a la esposa; no se
ha apreciado una especial dedicacién de la esposa
a las tareas familiares que le haya impedido o poster-
gado para el desempefio de su vida laboral; tampoco
se ha acreditado que se abandonara los estudios que
cursara para dedicarse a la familia; ha habido una
prolongada vida en comidn, y se han observado la
existencia de bienes consorciales de importancia cuya
finalidad Gltima serd el reparto igualitario entre los con-
sortes.

Con esos pardmetros no observamos la existencia
de ese desequilibrio econdmico exigible si nos atene-
mos a que el esposo en razén del divorcio también
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va a tener que afrontar nuevos gastos como son los
relacionados con la vivienda.”

Entre los motivos de infraccién procesal del articulo
469 LEC no se encuentra especificamente el de mani-
fiesto error en la valoracién de la prueba, si bien la
Sala Primera del Tribunal Supremo la admite al am-
paro del nimero 1. 4.° de dicho precepto por vulne-
racién en el proceso civil de derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 24 CE. Pero por este medio
no se trata de desvirtuar una valoracién de la prueba
sino de acreditar que la valoracién de la prueba reali-
zada no respeta el derecho a la tutela judicial efectiva
por resultar manifiestamente arbitraria, irracional o ilé-
gica. Dice la STS 785/2013, de 16 de diciembre:

«Lla revisién de la valoracién probatoria no estd
expresamente prevista en ninguno de los motivos de
infraccién procesal recogidos en el articulo 469 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicha valoracién sélo
puede, ex-cepcionalmente, ser denunciada como in-
fraccién procesal mediante un soporte adecuado (STS
de 16 de marzo de 2013), bien la existencia de un
error patente o arbitrariedad en la valoracién de al-
guna prueba (SSTS de 20 de junio de 2006 y 17 de ju-
lio de 2006), bien la concreta infraccién de una norma
tasada de valoracién de prueba (SSTS de 16 de marzo
de 2001, 10 de julio de 2000, 21 de abril de 2005,
entre ofras) y, en tales casos, habré de hacerse al am-
paro del articulo 469.1.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por cuanto, al resultar manifiestamente arbitra-
ria o ilégica la valoracién de determinada prueba no
supera, conforme a la doctrina constitucional, el test
de la racionabilidad constitucionalmente exigible para
respetar el derecho a la tutela judicial efectiva consa-
grado en el articulo 24 CE (SSTS 28 de noviembre de
2008, RC n.° 1789/03, 30 de junio de 2009, RC
n.° 1889/2006, 6 de noviembre de 2009, RCIP n.°
1051/2005). En defecto de todo ello la valoracién
de la prueba es funcién de la instancia y es ajena a
las potestades de casacién (27 de mayo de 2007,
RC n. .°. 2613/2000, 15 de abril de 2008, RC n. .°
424/200)""

La parte recurrente asegura que la sentencia recu-
rrida ha incurrido en manifiesto y patente error de he-
cho en la valoracién de la prueba documental obrante
en autos y la considera manifiestamente arbitraria e
ilégica. En el desarrollo del motivo se hace un repaso
a las circunstancias resumidas al comienzo de este fun-
damento (ingresos de ambos esposos; atribucién del
domicilio familiar a la esposa hasta enero de 2018;
dedicacién de la esposa a las tareas familiares, es-
pecialmente al hijo discapacitado, sin poder estudiar
su carrera universitaria) y se propone un andlisis de
todos los antecedentes facticos relativos a tales circuns-
tancias, realizando de ese modo una completa reva-
loracién de la prueba. Como prueba documental que
justificaria el error sufrido por la sentencia recurrida se
citan las declaraciones de IRPF y néminas de ambos
esposos, documento de traslado de su matricula a la
Universidad de Lérida y certificacién de su vida laboral
mds sus contratos e ingresos desde 2001.

No se siguen, por lo tanto, los requisitos sefialados
por la jurisprudencia para poder apreciar error en la
valo-racién de la prueba basada en error patente rela-
tivo a los aspectos facticos inmediatamente verificable

de forma incontrovertible a partir de las actuaciones
judiciales.

LaSTS445/2016, de 1 dejulio (recurso 329/2014)
reitera la doctrina extraida de la n.° 273/2016, de 22
de abril (recurso 63/2014):

«1.— En nuestro sistema procesal no cabe una ter-
cera instancia y para que un error en la valoracién
de la prueba tenga relevancia para la estimacién de
un recurso extraordinario por infraccién procesal, con
fundamento en el art. 469.1.4.° LEC, debe ser de tdl
magnitud que vulnere el derecho a la tutela judicial
efectiva de art. 24 CE. En relacién con lo cual, el Tri-
bunal Constitucional (TC) ha elaborado la doctrina
del error patente en la valoracién de la prueba, desta-
cando su directa relacién con los aspectos facticos del
supuesto litigioso. Asi, por ejemplo, en las sentencias
55/2001, de 26 de febrero, 20/2005, de 14 de fe-
brero, y 21/2009, de 26 de noviembre, destacé que
“concurre error patente en aquellos supuestos en que
las resoluciones judiciales parten de un presupuesto
factico que se manifiesta erréneo a la luz de un medio
de prueba incorporado vélidamente a las actuaciones
cuyo contenido no hubiera sido tomado en conside-
racién”. Asimismo, en la mencionada sentencia ndm.
55/2011, de 26 de febrero, el TC identificé los requi-
sitos de necesaria concurrencia para que quepa hablar
de una vulneracién de la tutela judicial efectiva por
la causa que examinamos y se refirid, en particular,
a que el error debe ser patente, es decir, “inmediata-
mente verificable de forma incontrovertible a partir de
las actuaciones judiciales, por haberse llegado a una
conclusién absurda o contraria a los principios elemen-
tales de la légica y la experiencia”.

»2.— A su vez, en las sentencias de esta Sala nim.
418/2012, de 28 de junio, 262/2013, de 30 de abril
y 44/2015, de 17 de febrero (entre otras muchas),
tras reiterar la excepcionalidad de un control, por me-
dio del recurso extraordinario por infraccién procesal,
de la valoracién de la prueba efectuada por el Tribunal
de segunda instancia, recordamos que no todos los
errores en la valoracién probatoria tienen relevancia
constitucional, dado que es necesario que concurran,
entre ofros requisitos, los siguientes: 1.°) que se trate
de un error factico —material o de hecho—, es decir,
sobre las bases féacticas que han servido para sustentar
la decisién; y 2.°) que sea patente, manifiesto, evidente
o notorio, lo que se complementa con el hecho de que
sea inmediatamente verificable de forma incontroverti-
ble a partir de las actuaciones judiciales.

»3.— En este caso, los errores denunciados no son
facticos, sino de valoracién juridica, pues se refieren a
dos cuestiones de naturaleza estrictamente sustantiva y
de interpretacién de la péliza de seguro |...)

»Podré discutirse si desde un punto de vista juridico
las conclusiones de la sentencia recurrida son acerta-
das, pero ello es ajeno al marco revisor del recurso
extraordinario por infraccién procesal, al corresponder
a la valo-racién juridica propia de un recurso de casa-
cion. Como deciamos en la Sentencia nim. 77/2014,
de 3 de marzo:

»"No debe confundirse la revisién de la valoracién
de la prueba que, al amparo de ordinal 4.° del ar-
ticulo 469.1 LEC, excepcionalmente puede llegar a
realizarse en caso de error patente o arbitrariedad en
la valoracién realizada por la sentencia recurrida que
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comporte una infraccién del derecho a la tutela judicial
efectiva (...) con la revisién de la valoracién juridica...
Como ya hemos declarado en otras ocasiones, una
valoracién como esa, al margen de que sea o no acer-
tada, es juridica y deberia ser impugnada, en su caso,
en el recurso de casacién, si con esa valoracién se
infringe la normativa legal reguladora de la materia y
su inferpretacién jurisprudencial”».

En el presente caso lo que intenta la parte recu-
rrente es que se revise la totalidad de la prueba o,
mds bien, la valoracién juridica sobre el concepto de
desequilibrio que permite atribuir una asignacién com-
pensatoria, lo que serd objeto, en su caso, del recurso
de casacién.

De la mera enumeracién que hace la recurrente de
la prueba documental a la que hemos hecho referencia
no se desprende error en la valoracién de la misma en
los términos exigidos en el articulo 469.1.4.° LEC, por
lo que este motivo ha de ser desestimado.

TERCERO. — El segundo motivo de infraccién pro-
cesal se interpone “al amparo del motivo 2 del n.° 1
del art. 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil “infrac-
cién de las normas procesales reguladoras de la sen-
tencia “.

Considera la parte recurrente que la sentencia re-
currida infringe el deber de motivacién exigido por el
articulo 218.2 LEC porque “la motivacién contenida
en su fundamento primero para denegar la existencia
de desequilibrio patrimonial en la recurrente es total
y absolutamente insuficiente pues estd desprovista de
razonabilidad y desconectada con la realidad de la
prueba obrante en autos, siendo la escasa motivacién
que contiene una mera apariencia, lo cual conduce a
afirmar la arbitrariedad e irrazonabilidad de la misma
y, con el fin de evitar reiteraciones innecesarias damos
por reproducidas las alegaciones formuladas en el an-
terior motivo de impugna-cién”.

Frente a esta escueta argumentacién, de contenido
genérico y sin concretar en qué aspectos encuentra
la falta de motivacién, comprobamos que en la fun-
damentacién de la sentencia que hemos transcrito se
recogen no solo los mayores ingresos del marido res-
pecto a los de la esposa, sino también el tiempo en
el que ella viene desarro-lando una actividad laboral
con ingresos regulares; la no especial incidencia de
los hijos respecto a los progeni-tores; la atribucién del
uso de la vivienda familiar a la esposa; que no se ha
apreciado una especial dedicacién de la esposa a las
tareas familiares que le hayan impedido o postergado
el desemperio de su vida laboral; que no se ha acre-
ditado que abandonara los estudios que cursaba para
dedicarse a la familia; que ha habido una prolongada
vida en comin y que existen bienes consorciales de
importancia para su reparto igualitario.

En este motivo no justifica la parte recurrente en
qué aspecto concreto de los antes aludidos encuentra
falta de motivacién, salvo que considere que la sen-
tencia hubiera debido rebatir todos y cada uno de los
elementos facticos que a su juicio debieron llevar a la
conclusién de concederle la asignacién compensatoria
solicitada. Como se ha dicho, tales elementos habian
sido ampliamente desarrollados en su recurso de ape-
lacién desde la perspectiva de error en la valoracién
de la prueba, que la sentencia rechaza en el funda-
mento antes franscrito.

El Tribunal Constitucional ha circunscrito los limi-
tes de la exigencia de motivacién en sentencias tales
como la n.° 13/2001 y la 9/2015, en la primera de
las cuales se dice, con criterio reiterado en la segunda:

“Ahora bien, de acuerdo con una consolidada doc-
trina constitucional, desde la perspectiva del derecho a
la tutela judicial efectiva, como derecho a obtener una
decisién fundada en Derecho, no es exigible un razo-
namiento judicial exhaustivo y pormenorizado de to-
dos los aspectos y perspectivas que las partes puedan
tener de la cuestion que se debate, sino que basta con
que el Juzgador exprese las razones juridicas en las
que se apoya para tomar su decisién, de modo que de-
ben considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judi-ciales que vengan apoyadas en razo-
nes que permitan conocer cudles han sido los criterios
juridicos esenciales fundamentadores de la decisién,
esto es, la ratio decidendi que determina aquélla. No
existe, por lo tanto, un derecho fundamental del justi-
ciable a una determinada extensién de la motivacién,
puesto que su funcién se limita a comprobar si existe
fundamentacién juridica y, en su caso, si el razona-
miento que contiene constituye, légica y juridicamente,
suficiente motivacién de la decisién adoptada, cual-
quiera que sea su brevedad y concisidn, incluso en
supuestos de motivacién por remisién (por todas, SSTC
184/1998, de 28 de septiembre, FJ 2; 187/1998,
de 28 de septiembre, FJ 9; 215/1998, de 11 de no-
viembre, FJ 3; 206/1999, de 8 de noviembre, FJ 3,
187/2000, FJ 2).”

La sentencia recurrida explica suficientemente el
conjunto de factores por los que considera que la recu-
rrente no es acreedora de una asignacién compensato-
ria, y la discrepancia frente a tal valoracién no es falta
de motivacioén.

En consecuencia, no se aprecia infraccién del arti-
culo 218.2 LEC, por lo que este motivo debe ser recha-
zado.

CUARTO.— El motivo Unico del recurso de casa-
cién se interpone “al amparo del motivo 3.°.3 del ar-
ticulo 477.2 LEC y del articulo 3.1 de la ley de casao-
cién foral aragonesa, por presentar interés casacional
la sentencia recurrida, por manifiesta infraccién en su
aplicacién del articulo 83 apartado 1y 2 del CDFA, y
de la doctrina jurisprudencial establecida por la Sala
de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
en sus sentencias..., asi como de las sentencias dicta-
das por el Tribunal Supremo...”.

Afirma la parte recurrente que la sentencia recu-
rrida ha realizado una interpretacién arbitraria y ses-
gada de los pardmetros establecidos en el articulo
83.2 del CDFA y ha obviado realizar una ponderacién
equitativa de dichos criterios, siendo manifiestamente
ilégico e irracional el juicio prospectivo realizado para
denegar la asig-nacién compensatoria a la esposa por
el desequilibrio patrimonial que le produce el divorcio
en relacién con la posicién econdmica de su esposo.

Achaca a la sentencia, fundamentalmente, que no
ha tenido en cuenta la razén por la que la esposa es-
tuvo diecinueve afios dedicada al cuidado cﬁe la fo-
milia y no accedié al mercado laboral hasta el afio
2001, y la razén por la que tuvo que trabajar con
jornada reducida desde 2002 hasta marzo de 2015,
mientras que el esposo se habria podido dedicar ple-
namente a su carrera como militar hasta su pase a la
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reserva como coronel de Artilleria en el afio 2011, por
lo que no puede comprender que la sentencia no haya
apreciado su especial dedicacién a las tareas familio-
res que le impidieran el desarrollo de su vida laboral.

Asegura la recurrente que desde su matrimonio en
septiembre de 1982 siguié a su esposo a todos sus
destinos hasta el Gltimo y definitivo en Zaragoza en
1987, razédn por la que no pudo continuar sus estudios
de Filologia Inglesa que cursaba en la Universidad de
Zaragoza. Y que solo en 1990 pudo realizar una sus-
titucidn en el INNS durante 181 dias y otras mds muy
cortas entre 1991y 1993, habiendo tenido que renun-
ciar a una plaza de funcionaria de carrera al cuerpo
auxiliar de la Administracién de la Seguridad Social,
en Teruel, obtenida por oposicién en 1992, que no
llegd a ocupar.

La sentencia recurrida considera que no se ha acre-
ditado que abandonara sus estudios para dedicarse a
la familia, y resulta justificada tal afirmacién si se tiene
en cuenta que cuando contrajo matrimonio tenia 25
afios de edad y ya habia précticamente abandonado
los estudios tras varios afios sin aprovechamiento.
Su primer hijo nacié en 1986, un afio antes de ser
destinado definitivamente el esposo a Zaragoza, y a
partir de 1990 realizé sustituciones e incluso aprobé
en 1992 una oposicién al cuerpo auxiliar de la Ad-
ministracién. Su segundo hijo, afectado de una grave
discapacidad, nacié en abril de 1995, pese a lo cual
pudo la recurrente empezar a tra-bajar de forma re-
gular a partir de 2001, contando el primer hijo con
quince afios y el segundo con seis, es decir, en situa-
cién bastante mas dificil que en 1990 cuando inicié su
actividad laboral haciendo sustituciones.

Hubo una reduccién de la jornada laboral de la
recurrente en el afio 2002 (de un 31%) hasta marzo
de 2015 en que recuperé la jornada completa. A su
vez, el esposo, en la reserva desde mayo de 2011, se
dedicé desde entonces a llevar y traer a su hijo disca-
pacitado al colegio y a realizar con él los ejercicios de
natacién (asi se afirma en el escrito del recurso, pégina
30 del mismo), lo que no contradice la apreciacién de
la sentencia recurrida de que no encuentra incidencias
en el tema de los hijos que incidan sobre ambos pro-
genitores.

Asi pues, la sentencia recurrida pone en relacién
los distintos factores recogidos en el articulo 83.2 del
CDFA (recursos econémicos de ambos, edad y pers-
pectivas laborales del solicitante, edad de los hijos,
atribucién de la vivienda a la esposa hasta 2018, tun-
ciones desempenadas por ambos progenitores y dura-
cién de la convivencia), y concluye que no se aprecian
razones que justifiquen la asignacién compensatoria
solicitada. Tiene en consideracién la doctrina jurispru-
dencial (SSTS de 22 de junio de 2011, 10 de octubre
de 2011 y 23 de enero de 2013) conforme a la cual
la pensién compensatoria no tiene como finalidad una
garantia vitalicia de soste-nimiento, o perpetuar el nivel
de vida que venian disfrutando, o equiparar econémi-
camente los patrimonios, y que se deben confrontar
las condiciones econémicas de cada cényuge antes
y después de la ruptura, debiendo tener su origen el
desequilibrio en la pérdida de derechos o legitimas
expectativas por parte del cényuge mas desfavorecido
por la ruptura a consecuencia de su mayor dedicacién
al cuidado de la familia.

Las perspectivas econémicas de ambos cényuges
antes del matrimonio eran distintas dada su diferente
cualificacién profesional (él militar de carrera y ella
estudiante de Filologia con escaso aprovechamiento
—folio 330— certificado de UNED con suspenso o no
presentado en el curso 1982-83) y, segin la sentencia,
el distinto desa-rrollo profesional posterior no aparece
especificamente lastrado en el caso de la esposa por
la especial dedicacién al cuidado de la familia. Y no
es la finalidad de la asignacién compensatoria la de
restablecer el desequilibrio patrimonial que le produce
a la esposa el divorcio en relacién con la posicién
econémica en la que queda su esposo, como expresa-
mente pretendia la recurrente, si, como hemos visto, el
desequilibrio tiene su punto de partida en la diferente
cualificacién profesional de ambos y no en la especial
dedicacién de la esposa a la familia que le hubiera
provocado detrimento en sus expectativas profesiona-
les.

Por todo ello no se aprecia que la sentencia recu-
rrida haya incurrido en una inadecuada valoracién
juridica de las circunstancias y parédmetros que deben
tenerse en cuenta en la aplicacién del articulo 83 del
CDFA.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 21 de noviembre de 2017. Extincién de
pensién alimenticia a hijos mayores de edad. Fecha de
la sentencia. Irretroactividad de los alimentos. Edad de
26 afios

“PRIMERO. — La sentencia de instancia extingue la
pensién de alimentos de las dos hijas del matrimonio,
N (90) y S (94), con efectos al 6 mayo 2016, fecha
en que N cumplié los 26 afios de edad, en el caso de
la mayor, y al 20-1-2017, fecha de presentacién de
la demanda, en el caso de S, pronunciamientos frente
a los que se alza la demandada, que se opone a la
extincién de la pensién de S, y para el caso de que la
misma se ratifique lo sea con efectos a la fecha de fir-
meza de la sentencia, discrepando en el caso de N de
la fecha de efectos fijada, que pide lo sea al 20 enero
2017, fecha de interposicién de la demanda.

SEGUNDO.— S, de 22 afos de edad, convive con
su madre, y consta que trabaja por cuenta ajena desde
el mes de octubre de 2016, siendo sus ingresos medios
en torno a los 1000 € mensuales, por lo que debe
ratificarse la extincién de su pensién ex art 152 C.C.,
a cuyo tenor cesard la obligacién de dar alimentos:
“3.°) Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio,
profesién o industria, o haya adquirido un destino o
mejorado de fortuna, de suerte que no le sea necesaria
la pensién alimenticia para su subsistencia”.

En cuanto a los efectos de la extincién se produci-
rén, no con efectos a la interposicién de la demanda,
como resolvié el Juzgado a la vista de la reciente in-
corporacién de esta hija mercado laboral, sino desde
la fecha de la sentencia, pues los mismos no pueden
retrofraer su eficacia a momentos anteriores a la reso-
lucién que contiene el pronunciamiento supresor, al im-
plicar el mismo, no una mera constatacién de hechos
antecedentes, sino una valoracién de la subsistencia
de aquellas razones o factores que impulsaron su sefia-
lamiento, de donde se sigue que habré de seguir sur-
tiendo sus plenos efectos mientras no quede sustituido
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por ofro pronunciamiento y, por tanto, desde la fecha
de la sentencia que extinguié la pensién.

Dicha doctrina —dice la STS 20-7-2017— “se
asienta en que, de una parte, el art. 106 del Cédigo
Civil establece que los «los efectos y medidas previstas
en este capitulo terminan en todo caso cuando sean
sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin al
procedimiento de otro modo», y de otra, el art. 774.5.
LEC dispone que «los recursos que conforme a la Ley
se interpongan contra la sentencia no suspenderdn la
eficacia de las medidas que se hubieran adoptado en
ésta», razones que llevan a la Sala a entender que
cada resoluciéniobré de desplegar su eficacia desde
la fecha en que se dicte, siendo solo la primera reso-
lucién que fije la pensién de alimentos la que podré
imponer el pago desde la fecha de interposicién de
demanda (porque hasta esa fecha no estaba determi-
nada la obligacién), no asi las restantes resoluciones
que modifiquen su cuantia (sea al alza o a la baja),
las cuales solo serén eficaces desde que se dicten, mo-
mento en que sustituyen a las dictadas anteriormente.

En segundo lugar, es también reiterada doctring,
desde la vieja sentencia de 18 de abril de 1913, que
confirma la linea jurisprudencial de las sentencias de
30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1897, cita-
das en la de 24 abril 2015 y 29 septiembre 2016,
que los alimentos no tienen efectos retroactivos, «de
suerte que no puede obligarse a devolver, ni en parte,
las pensiones percibidas, por supuesto consumidas en
necesidades perentorias de la vida»”.

TERCERO.— En lo que respecta a N, que ya ha-
bia cumplido los 26 afios cuando se interpuso la de-
manda, la cuestién referente a si la extincién de su
pensién surtird efectos desde la fecha en que cumplié
los 26 afos o desde la fecha de la sentencia, debe
resolverse en el primer sentido, pues el articulo 69.2
CDFA ordena el fin de la obligacién cuando el des-
cendiente alcance los 26 afios de edad, con la Gnica
salvedad de que convencional o judicialmente se haya
fijado una edad distinta, de forma que, ajeno el caso a
una y ofra circunstancia, la pro-longacién del deber de
crianza de educacién expiré al cumplir el alimentista
la edad de 26 afios, como asi resulta de la norma. sin
que tal declaracién perjudique la posibilidad que al
particular asiste siempre de reclamar alimentos.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 21 de noviembre de 2017. Modificacién
de medi-das. Alteracién sustancial de circunstancias.
Cuantia de pensién alimenticia. Reduccién de ingresos

“PRIMERO.— La sentencia dictada en el presente
procedimiento de modificacién de medidas estima en
parte la demanda del Sr. Ly reduce a 400 € mensua-
les —200 para cada hija—, con efectos 1 de abril de
2017, la pensién de alimentos estipulada en su favor
en el Pacto de Relaciones Familiares aprobado en el di-
vorcio —600 € en total, 300 € para cada una—, pro-
nunciamiento frente al que se alza la demandada, que
alega error en la valoracién de la prueba y solicita la
integra desestimacién de la demanda, con imposicién
a la apelada de las costas de la primera instancia.

SEGUNDO. — El art. 775 LEC permite la modifica-
cién de las medidas judicialmente aprobadas cuando
se produzca un cambio sustancial de las circunstancias
concurrentes. En Aragédn el art. 79.5 CDFA dispone

que las medidas aprobadas judicialmente podrén ser
modificadas cuando concurran causas o circunstancias
relevantes. Y en la doctrina y jurisprudencia se dice que
la modificacién de las medidas ya fijadas en anteriores
procesos matrimoniales requiere de una alteracién en
las circunstancias que para que pueda ser tenida en
cuenta ha de ser trascendente y no de escasa o relativa
importancia, permanente o duradera y no aleatoria o
coyuntural, no imputable a la propia voluntad de quien
solicita la modificacién ni preconstituida y no prevista
por los cényuges o el Juzgador en el momento en que
|as medidas fueran establecidas, incumbiendo al actor
la prueba de los hechos que la sustancian.

Basada por el Sr. L su pretensién en el descenso
registrado por sus ingresos, que dice no le permiten
pagar la pensién asumida, alega la recurrente que la
situacién econémica del apelado no se ha visto alte-
rada de manera tan sustancial.

En el momento del divorcio —diciembre 2014 — el
Sr. L cobraba una pensién de clases pasivas de 538
€ por 14 pagas, equivalentes a 1794 € mensuales,
y trabajaba en “Z S.A.” con una nomina en forno a
los 1000 € mensuales, que perdié en marzo de 2015
cuando fue despedido de esta empresa, sin derecho
a indemnizacién y con Gnico cobro de un finiquito de
1600 €. Con el divorcio se le atribuyé el uso de la vi-
vienda familiar por periodo de un afio, durante el cual
tuvo que abonar unos gastos —hipoteca, comunidad,
suministros y mitad del IBl y seguros— en torno a los
900 € mensuales.

De la perdida de los 1000 € de “Z S.A.” no cabe
decir que por ser consecuencia de un despido de ca-
récter disciplinario y, por tanto, de un acto no ajeno
por completo a la voluntad del solicitante de la modi-
ficacién, ca-rezca de virtualidad como factor de la al-
teracién en las circunstancias que la condiciona, pues
lo cierto es que el término voluntario debe ser inter-
pretado restrictivamente, como sinénimo de dolo civil,
esto es, dirigido al incum-plimiento de la obligacién ali-
menticia, sin que esta voluntariedad pueda asentarse
en cualquier otro acto voluntario de una persona que,
por una razén u ofra, determine en el dmbito laboral
el despido, siendo el caso en el de autos que no es ya
que del mismo no se haya dado més detalle que su
cita, sino que ni siquiera se afirma que con él se hu-
biese buscado disminuir la capacidad econdmica del
Sr. L.

Despedido de “Z S.A.”, pasé al desempleo, en el
que percibié una prestacién de 661,95 € que finalizd
en febrero de 2017.

No obstante, esta pérdida quedé compensada
con el hecho de no tener que pagar —recibos hay
Onicamente hasta septiembre 2016— el alquiler de
la vivienda que en marzo de 2015 habia tomado en
arrendamiento en Cuarte de Huerva —633,50 €, gas-
tos de comunidad incluidos— y que dejé con la fina-
lizacién de la prestacién de desempleo al no poder
hacer frente simultaneo a piso y pensiones, pasando
entonces a vivir en casa de su madre, a la que sin
prueba que lo acredite dice entregar 400 € mensuales
como contribucién a los suministros de la vivienda y su
alimentacién, aunque lo verosimil es que alguna canti-
dad pague.

En cuanto a la demandada, no es de apreciar vo-
riacién sustancial. Continua trabajando en “H”, osci-
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lando sus ingresos entre los 900 y los 1057 € (doc 7 a
12 de la contestacién), cantidades no alejadas de las
que percibia cuando en octubre de 2014 se firmé el
Pacto de Relaciones Familiares. Por entonces vivia con
sus hijas en casa de sus padres, sin gastos de vivienda.
Hoy reside con su actual marido en una vivienda cuyos
gastos de comunidad —100.37 €— e hipoteca —324
€ mes— comparten.

Sefalar también que en marzo de 2015 actor y
demandada vendieron la que fue vivienda familiar,
perci-biendo cada uno 56.427 €.

En cuanto a las hijas, M 2005) y A 2008), sus gas-
tos no han experimentado ninguna variacién. En el mo-
mento de la Ermo del Pacto de Relaciones Familiares
ya habian dejado el Colegio Britdnico y asistian a un
colegio concertado de Casetas, en el que sus gastos
mensuales son de 330 €, incluido el comedor escolar.

TERCERO.— De todo lo precedentemente conside-
rado se sigue que los ingresos del Sr. L ascendian en
diciembre 2014 a 2794 € mensuales —1794 € +
1000 €—, cantidad que se mantuvo hasta marzo de
2015, pasando a 2455,95 € desde esa fecha a fe-
brero de 2017. La demanda de modificacién se habia
inferpuesto el 10-10-2016, momento en el que sus in-
gresos eran los referidos 2455,95 € (1794 + 661,15),
que se vieron reducidos a los 1794 € de la pensidn
cuando finaliza la prestacién de desempleo, siquiera
el descenso econémico producido vino a quedar com-
pensado con el cese en el pago del alquiler —633,50
€— tras el traslado a la vivienda de su madre, que a
la vista de la documental aportada hay que entender
tuvo lugar en octubre de 2016.

Elementos que, acreditada la alteracién en las cir-
cunstancias econdmicas del Sr. L y tenida en cuenta
ademds la presumible contribucién del hijo a los su-
ministros de la casa de su madre, apuntan como mds
adecuada la reduccién de la pensién de las hijas a un
total de 480 € mes.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zao-
ragoza de 1 de diciembre de 2017. Modificacién de
medidas. Alteracién sustancial de circunstancias. Cam-
bio de residencia. Exploracién judicial del menor de
13 afios. Seguimiento por Servicios Sociales

“PRIMERO.— Se recurre por la representacién de
D. K, la Sentencia recaida en 1.°. Instancia en el pre-
sente procedimiento de modificacién de medidas Art.°.
775 Ley de Enjuiciamiento Civil).

En su recurso considera el apelante; que procede
desestimar la modificacién de medidas solicitada por
la actora, manteniéndose al demandado en la guarda
y custodia de la menor, conforme a lo establecido en
la Sen-encia n.°. 401/2015, de 12 de Mayo del Juz-
gado de 1.° Instancia n.°. 6 de Zaragoza o, subsidia-
riamente, se fije un régimen de visitas forzoso de la
menor para con su padre.

SEGUNDO.— Lla modificacién de las medidas
(Arts. 90, 91 y 100 del Cédigo Civil), ya fijadas en an-
teriores procesos matrimoniales, requiere de una alte-
racién de circunstancias, que para que sean tenidas en
cuenta, han de revestir de una serie de caracteristicas,
como que sean trascendentes y no de escasa o relativa
importancia, que se trate de una modificacién perma-
nente o duradera y no aleatoria o coyuntural, que no
sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la

modificacién 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 establecidas.
Correspondiendo la carga de la prueba a la parte que
propone la revisién de las medidas (Art.°. 217 L.E.C.).
Igualmente, el Art.°. 79, n.°. 5 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, indica que las medidas aprobadas
judicialmente podrédn ser modificadas cuando concu-
rran causas o circunstancias relevantes.

Igualmente, la STSJA 6/2017, de 10 de marzo
tiene declarado: que de acuerdo con una consolidada
doctrina de esta Sala (SS 42/2013, de 3 de octubre
y 17/2013, de 13 de marzo o 10/2015, de 2 de
marzo), en interpretacién de lo dispuesto en los Arts.
79.5 CDFA 'y 775.1 LEC, para que pueda darse lugar
a la modificacién de las medidas def?nitivos acordadas
en una previa sentencia matrimonial, es inexcusable la
concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Que se haya producido, con posterioridad a dic-
tarse la resolucién judicial que la sanciond, un cambio
en la situacién factica que determiné la medida que se
intenta modificar.

c) Que dicha modificacién o alteracién, sea sustan-
cial, esto es que afecte al nicleo de la medida, y no
a circunstancias meramente accesorias o periféricas.
Que haga suponer que de haber existido al momento
del divorcio se habrian adoptado medidas distintas.

c) Que tal cambio sea estable o duradero, con co-
récter de permanencia, y no meramente ocasional o
coyun-tural, o esporddica.

d) Que la repetida alteracién sea imprevista, o im-
previsible y, por ende, ajena a la voluntad de quien en-
tabla la accién de modificacién, por lo que no puede
ser buscado de propésito, por quien interesa la modifi-
cacién para obtener unas medidas que le resulten mds
beneficiosas.

Como ha sido sefalado, la exigencia de la altera-
cién sustancial de circunstancias como presupuesto de
la modificacién de las medidas adoptadas en un pre-
cedente proceso matrimonial, tiene por fin evitar una
serie interminable de procesos de revisién de medidas
ya acordadas con quiebra del principio de seguridad
juridica que se produciria de no ser asi.

TERCERO.— El apelante considera, que el simple
cambio de residencia del progenitor no implica una
altera-cién de las circunstancias, debiéndose estar al
criterio del interés del menor, no habiéndose valorado
correctamente la prueba obrante en autos, deducién-
dose de ésta (exploracién judicial e informe psicolé-
gico de 13-12-2016 y documental aportada), que
debe mantenerse la custodia paterna, incidiendo la
Sentencia apelada, en falta de motivacién al no valo-
rarse la totalidad de la prueba practicada.

CUARTO.— Se ha practicado, en ambas instan-
cias, exploracién judicial de S de 13 afios de edad,
sobre esta cuestién debe indicarse que la exploracién
judicial es el medio por el que el menor afectado por
un procedimiento, da a conocer al Juez su opinién,
adquiriendo a través del principio de inmediacién su
mayor importancia, pues es precisamente esa percep-
cién o impresién captada por el Juez la que debe vo-
lorarse en su justa medida, asi el Tribunal Superior de
Justicia de Aragédn en Sentencia de 25 de marzo de
2013 indica que es el Juzgador de instancia a quien
corresponde ponderar la capacidad y grado de dis-
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cernimiento del menor. Igualmente, el Tribunal Constitu-
cional (Sentencias de 25 de noviembre de 2002, 6 de
junio de 2005 y 30 de enero de 2006) ha establecido
que en aquellos casos en que se afecte a la esfera per-
sonal y familiar de menores y gozando éstos de juicio
suficiente, procede que sean oidos por el Tribunal, con
el fin de hacer efectivo el derecho a ser oidos en cual-
quier procedimiento judicial en que estén directamente
implicados y que concluyan en una decisién que afecte
a su esfera personal, familiar y social. No se trata, es
obvio, que la voluntad del menor decida el litigio, pero
si que es claro que se trata de un factor que resulta re-
levante, valorédndose junto con los demés factores con-
currentes (articulo 80-2 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragdn y 76-4 y 6 del mismo texto legal, articulo 9
de la Ley Orgénica de Protecciéon del Menor y 12 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de
Noviembre de 1989.

QUINTO.— En el presente supuesto, teniendo en
cuenta la edad de la menor (13 afos de edad), la
situacién laboral del recurrente residiendo en Londres,
asi como la adaptacién de la menor a su actual entorno
en Zarago-za, procede mantener la custodia individual
materna fijada desde el auto de 30-11-2016, asi como
el sistema de visitas que debe dejarse a eleccién de
la menor, teniendo en cuenta la actual residencia del
apelante y sus manifestaciones realizadas en la explo-
racion.

No obstante, y teniendo en cuenta, lo expresado en
el informe pericial (folio 182 y ss), parece razonable
en beneficio de la menor, la intervencién y seguimiento
por parte de los Servicios Sociales del Gobierno de
Aragén de la menor, y su actual entorno, para un ade-
cuado desarrollo de la misma, debiendo informar al
Juzgado al respecto.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zao-
ragoza de 1 de diciembre de 2017. Modificacién
de medidas. Alteracién sustancial del circunstancias.
Guarda de menor

“PRIMERO. — Se recurre por la representacién de
la parte demandada (D. M), la Sentencia recaida en
Primera Instancia en el presente procedimiento sobre
guarda, custodia y alimentos (art. 748.4.°, 769.3 y
770y ss. LEC).

En su apelacién (art. 458 LEC), considera el recu-
rrente; que procede acoger el plan de relaciones fami-
liares propuesto, que supone un sistema de guarda y
custodia compartida por semanas de lunes a lunes y
dos visitas intersemanales junto con las medidas que
en el mismo se contemplan.

SEGUNDO.— Sobre la guardia y custodia, la
modificacién de las medidas (arts. 90, 91 y 100 del
Cédigo Civil) ya fijadas en anteriores procesos matri-
moniales requiere de una alteracién de circunstancias,
que para que sean tenidas en cuenta, han de revestir
de una serie de caracteristicas, como que sean frascen-
dentes y no de escasa o relativa importancia, que se
trate de una modificacién permanente o duradera y no
aleatoria o coyuntu-ral, que no sea imputable a la pro-
pia voluntad de quien solicita la modificacién ni pre-
constituida y que sea ante-rior y no haya sido prevista
por los cényuges o el Juzgador en el momento en que
las medidas fueran establecidas. Correspondiendo la
carga de la prueba a la parte que propone la revisién

de las medidas (art. 217 L.E.C.). Igualmente el articulo
79, n.° 5 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, in-
dica que las medidas aprobadas judicialmente podrén
ser modificadas cuando concurran causas o circunstan-
cias relevantes.

Las sentencias del TSJA, 18 Y 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 [“al-
teracién sustancial de circunstancias”] para establecer
el pre-supuesto que permite la modificacién de las me-
didas definitivas previamente acordadas, sino la de
concurrencia de “causas o circunstancias relevantes”,
lo que implica una mayor flexibilidad, que se explica
porque las medidas 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 altera-
cién sustancial de circunstancias existentes en el mo-
mento en que recayd la previa decisién judicial, sino
si concurren o no aquellas causas o circunstancias que
por su relevancia justifican la modificacién de las me-
didas, y ciertamente la tienen todas aquéllas que evi-
dencien 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
otras, 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, conforme al que: “Toda decisién, re-
solucién o medida que afecte a los hijos menores de
edad se adoptard en atencién al beneficio e interés de
los mismos.-".

TERCERO. — La Sentencia fija un régimen de estan-
cias con el menor de fines de semana alternos (viernes
a Lunes por la mafana) y dos tardes intersemanales,
una de ellos con pernocta a favor del recurrente, co-
lificando la guarda como compartida, tal como tiene
declarado el TSJA S3/2017 de 30 de Enero, dicho
régimen de estancias es equiparable a una guarda y
custodia compartida.

Se ha practicado en Primera Instancia informe pe-
ricial psicolégico, del mismo conviene destacar; que
la perito no considera conveniente introducir cambios
significativos en las condiciones del nifio, este se en-
cuentra en buen estado manteniendo buena relacién
con sus progenitores y sus respectivos entornos. Actual-
mente, la relacién paternofiliar se ha ampliado, con
buena adaptacién y satisfaccién por parte del menor.
No obstante, se observa en él la necesidad de una
atencién mds directa y personalizada por parte de su
padre. Se detecta que la interaccién padre-hijo podria
ser mayor pero la actitud del padre no va dirigida a
cubrir necesidades del nifio, observdndose escasa ini-
ciativa para compartir con él el tiempo del que dis-
pone. El Sr. R ha tenido la oportunidad de disfrutar
mds tiempo junto a él, si bien, no ha mostrado una
actitud tan activa como seria esperable, y congruente
con su solicitud.

Finalmente recomienda que el menor permanezca
con su madre, siendo necesario que mantenga con su
padre una relacién regular y continuada tan amplia
como sea posible y con una implicacién més activa, en
cuanto a las estancias del mismo con su padre, para
cubrir sus necesidades afectivas de manera adecuada.
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En el presente supuesto, ninguna duda cabe que
el sistema de estancias y visitas fijado en la resolucién
ape-lada, se revela como el més adecuado en benefi-
cio o interés del menor.

CUARTO. — En cuanto al resto de medidas, las soli-
citadas por el recurrente son correlativas al sistema de
estancias de custodia semanal alterna propuesta pro-
puesto, tal como se razona pormenorizadamente por el
Juz-gador de instancia, existiendo conformidad sobre
la atribucién del uso del que fuera domicilio familiar,
tanto la pensién alimenticia a cargo del apelante como
la contribucién a los gastos extraordinarios, es ade-
cuada a los ingresos de ambos (1673 €/mes sobre los
775 €/mes), asi como a los gastos de los progenitores
y los del menor escolarizado en Colegio pdblico.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zao-
ragoza de 28 de noviembre de 2017. Pensién de ali-
mentos. Cuantia. Asignacién compensatoria. Inexisten-
cia de desequilibrio econémico justificante

“PRIMERO. — Es objeto de recurso de apelacién in-
terpuesto por la representacién procesal de D.* M la
sen-tencia de 27/4/2017.

Es motivo de recurso error de valoracién de prueba
y de derecho en lo relativo a pensién de alimentos a
hija menor que solicita en la cantidad de 365 euros
al mes y a la pensién compensatoria que solicita en la
cantidad de 150 euros al mes con cardcter vitalicio.

SEGUNDO. — Los litigantes contrajeron matrimonio
el 8/6/1991 fruto del cual fueron dos hijas nacidas
el 1992 (mayor de edad, econémicamente indepen-
diente y respecto de la que se renuncié a la peticién de
alimentos inicialmente solicitada) y el 2000.

Se impugna la pensién de alimentos fijada para
la hija menor, en cuantia de 300 euros al mes, solici-
tando se eleve a 365 euros.

Como ha venido a argumentar el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén (por todas sentencia de
17/12/2014) establece el art. 82 de la Compilacién
de Derecho Foral de Aragén que: 1) Tras la ruptura de
la convivencia de los padres, ambos contribuirdn pro-
porcionalmente con sus recursos econémicos a satisfa-
cer los gastos de asistencia de los hijos a su cargo. 2)
La contribucién de los progenitores a los gastos ordina-
rios de asistencia a los hijos se determinard por el Juez
en funcién de las necesidades de los hijos, de sus re-
cursos y de los recursos econémicos disponibles por los
padres. 3) El Juez asignaré a los padres la realizacién
compartida o separada de los gastos ordinarios de los
hijos teniendo en cuenta el régimen de custodia, y si es
necesario fijard un pago periédico entre los mismos.
Como se ve, el apartado primero regula la medida de
la contribucién de los progenitores, es decir, su deber
de hacerlo de modo proporcional a los recursos con
los que cuenten. El apartado segundo sefiala al juzga-
dor las pautas para fijar el quantum de la contribucién.
La norma ordena que uno de los pardmetros para esa
determinacién sean los recursos de que disponen los
padres. Si aquellos no son equivalentes, la contribu-
cién a fijar serd diferente para cada uno, atendiendo
a lo prevenido en el apartado primero.

La fijada por el tribunal de instancia se considera
ajustada a derecho y a las circunstancias econémicas
de los litigantes por cuanto la apelante dispone de in-
gresos por dos trabajos por importe conjunto de unos

900 euros, con los que atiende al 50% de préstamo
hipotecario de vivienda de su exclusiva propiedad y
cuyo uso tiene atribuido y el Sr. P unos ingresos que
rondan los 1700 euros al mes (incluidas extras) conqlos
que ademds de los 200 euros del 50% del préstamo
hipotecario antes mencionado que debe atender por
decisién judicial, debe asumir un gasto por alquiler de
vivienda de 450 euros al mes. Con tales datos y no
constando acreditadas especiales necesidades de la
menor que estudia FP en centro gratuito ademds de
seguir un cursillo voluntario por coste fijado en 100 eu-
ros, sin prueba de otros gastos de naturaleza médica
- farmacolégica que, en todo caso, deberdn sufragarse
al 50% como gastos extraordinarios, la cantidad de
300 euros fijada para alimentos se considera ade-
cuada.

TERCERO. — La sentencia del Tribunal Supremo de
9/2/2017 (ROJ: STS 375/2017) recuerde que segin
reiterada doctrina de la Sala, que se citaba en la sen-
tencia de 20 de julio de 2015, Rc. 1791/2014: «El
articulo 97 CC exige que la separacién o el divorcio
produzcan un desequilibrio econémico en un cényuge,
en relacién con la posicién del ofro, para que surja
el derecho a obtener la pensién compensatoria. En la
determinacién de si concurre o no el desequilibrio se
debe tener en cuenta diversos factores, como ha puesto
de relieve la STS 864/2010, de Pleno, de 19 enero.
La pensién compensatoria —declara— “pretende evi-
tar que el perjuicio que puede producir la convivencia
recaiga exclusivamente sobre uno de los cényuges y
para ello habrd que tenerse en consideracién lo que
ha ocurrido durante la vida matrimonial y bdsica-
mente, la dedicacién a la familia y la colaboracién
con las actividades del ofro cényuge; el régimen de
bienes a que han estado sujetos los cényuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios, e in-
cluso, su situacién anterior al matrimonio para poder
determinar si éste ha producido un desequilibrio que
genere posibilidades de compensacién. De este modo,
las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC
tienen una doble funcién: a) Actian como elementos
integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segun la naturaleza de cada una de las cir-
cunstancia; b) Una vez determinada la concurrencia
del mismo, actuardn como elementos que permitirdn
fijar la cuantia de la pensién. A la vista de ello, el juez
debe estar en disposicién de decidir sobre tres cues-
tiones: i) Si se ha producido desequilibrio generador
de pensidén compensatoria; ii) Cual es la cuantia de la
pensién una vez determinada su existencia; iii) Si la
pensién debe ser definitiva o temporal.

En andlogos términos el art. 83 de la Compilacién
de Derecho Foral de Aragén que a los efectos de la fi-
jacién de la cuantia y naturaleza temporal o indefinida
impone la ponderacién equitativa de diverso criterios
tales como: recursos econdmicos; edad del solicitante,
perspectivas econémicas y posibilidades de acceso al
mercado laboral; edad de los hijos; atribucién del uso
de la vivienda familiar; funciones familiares desempe-
fiadas; duracién de la convivencia.

En el presente supuesto existe solo una diferencia de
ingresos de la que no derivar desequilibrio justificador
de la concesién de pensién compensatoria por cuanto
del informe de vida laboral de la actora se desprende
la ausencia de desempefio de trabajo con anterioridad
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a contraer matrimonio y trabajo précticamente ininte-
rrumpido desde abril de 1994, por lo que el matrimo-
nio y nacimiento de hijos no le han impedido actividad
laboral durante 14 los afios cotizados y siendo la titular
nica del bien mds valioso del matrimonio, que es la
vivienda conyugal y que le fue donado, segin parece
para evitar que pudiera verse afectado por un posible
mal resultado de actividad negocial del esposo, pese a
lo cual consta que este asumid voluntariamente pagos
derivados de la titularidad (préstamo hipotecario), de
suerte que habria quedado mds que compensada una
posible actividad laboral a tiempo parcial en lugar de
a tiempo completo por mayor dedicacién a los hijos.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 19 de diciembre de 2017. Modificacién
de medi-das. Alteracién sustancial de circunstancias.
Pensién alimenticia. Reduccién relevante de ingresos.
Voluntariedad. Necesidades de los menores discapaci-
tados

“PRIMERO.— Es objeto de recursos de apelacién
inferpuestos por las representaciones procesores de la
sen-tencia de 10/5/2017.

Son motivos del recurso interpuesto por el Sr. M
error de derecho y de valoracién de la prueba por
cuanto: a) al tiempo de la sentencia de divorcio perci-
bia unos 7.000 euros al mes como transportista auté-
nomo, lo que le permitié asumir en el convenio el pago
de diversas deudas, pagar 500 euros de alimentos y
pagar 11.000 euros a la Sra. R; b) en la actualidad
trabaja con contrato temporal a tiempo parcial con sa-
lario de 600 euros al mes, reducido en 50 euros por
embargo acordado en ejecutoria 10/2014 del Penal;
c) ademds tiene ofro hijo de nueva relacién, hace frente
a 364 euros al mes de ejecutoria 323/2015 del Penal
7, estd incurso en procedimiento de ejecucién hipo-
tecaria y ha recibido nueva denuncia por impago de
pensién de alimentos; d) destacd que se vio obligado
a cesar como transportista por falta de liquidez que
le impedia sufragar incluso el combustible, afiadiendo
que en septiembre de 2014 se acordé judicialmente
precinto y prohibicién del uso de la furgoneta, por lo
que no pudo trabaijar, sin que ni siquiera sirviera el em-
bargo para dar satisfaccién al impago de pensiones,
pues no se llevd a cabo la subasta. Interesé la fijacién
de pensién de alimentos en la cantidad de 100 euros
al mes por hijo.

Son motivos del recurso interpuesto por la Sra. R
error de valoracién de la prueba por cuanto la situa-
cién econdmica del Sr. M es una pura pose de estrate-
gia friamente calculada para generar una apariencia
que no se compadece con al realidad. Destacé: q)
las necesidades de los hijos que tienen reconocidos
sendos grados de incapacidad del 40% y 67%; b) in-
dicios racionales de capacidad econémica del Sr. M
por sus antecedentes juridicos derivados del grosero y
temerario incumplimiento de responsabilidades econé-
micas, por la renuncia voluntaria a un trabajo estable y
econémicamente privilegiado, por la evidencia l6gica
de disponer de recursos econémicos superiores, sin
que nunca instara modificacién de medidas.

SEGUNDO.— los ahora litigantes contrajeron
matrimonio el 17/8/2002, fruto del cual fue el na-
cimiento de dos hijos en 2004 y 2007. Las crisis ma-
trimonial fue resuelta por sentencia de 22/7/2008

que declaré la diso-lucién matrimonial por divorcio y
aprobé convenio regulador del que, en lo que aqui
interesa, destacamos: a) la atribucién a la madre de la
guarda y custodia individual sobre los hijos, con patria
potestad compartida y régimen de visitas entre padre
e hijos; b) la I‘fi)iocién de pensién de alimentos a cargo
del padre por importe de 250 euros al mes para cada
hijo y gastos extraordinarios por mitad, c) la atribucién
al padre del uso de la vivienda familiar; d) la liquide-
cién del régimen econémico matrimonial y en concreto
se atribuyé al esposo (entre otros) la vivienda familiar
gravada con hipoteca de la que pendian 254.724 eu-
ros, una furgoneta y deudas por algo mas de 38.000
euros, compensando a la esposa, por la adjudicacién
de la vivienda, en la cantidad de 11.000 euros de los
que entregaba 3.000, comprometiéndose a pagar el
resto en plazos mensuales de 500 euros.

Por el Sr. M se insté modificacién de medidas con
rebaja de la pensién de alimentos a la cantidad de
100 euros al mes, alegando como hechos justifica-
dores: haber pasado de ingresar 7.000 euros al mes
como auténomo a no tener trabajo; haber perdido la
furgoneta con la que se dedicaba al transporte; traba-
jar en la actualidad con contrato temporal y a tiempo
parcial, ganando 639,44 euros; haber contraido otro
matrimonio fruto del cual fue un hijo, halléndose en
tramites de divorcio; haberse instado ejecucién hipo-
tecaria respecto a la que fue vivienda familiar; pagar
364 euros al mes procedente de abreviado 317/2014
por impago de pensiones.

TERCERO. — La modificacién de las medidas (Arts.
90, 91 y 100 del Cédigo Civil) ya fijadas en ante-
riores procesos matrimoniales requiere de una altero-
cién de circunstancias, que para que sean tenidas en
cuenta, han de revestir de una serie de caracteristicas,
como que sean frascendentes y no de escasa o relativa
importancia, que se trate de una modificacién perma-
nente o duradera y no aleatoria o coyuntural, que no
sea imputable a la propia voluntad de quien solicita la
modificacién 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 establecidas.
Correspondiendo la carga de la prueba a la parte que
propone la revisién de las medidas (Art.°. 217 LEC).
Igualmente, el articulo 79 n.° 5 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragdn, indica que las medidas aprobadas
judicialmente podrén ser modificadas cuando concu-
rran causas o circunstancias relevantes.

Tales requisitos serdn de aplicacién al presente su-
puesto en que se trata de modificar la obligacién de
presta-cién de alimentos a favor de hijos.

Como ha venido a argumentar el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén (por todas sentencia de
17/12/2014) establece el art. 82 de la Compilacién
de Derecho Foral de Aragén que: 1) Tras la ruptura
de la convivencia de los padres, ambos contribuirén
proporcionalmente con sus recursos econémicos a so-
tisfacer los gastos de asistencia de los hijos a su cargo.
2) La contribucién de los progenitores a los gastos ordi-
narios de asistencia a los hijos se determinardn por el
Juez en funcién de las necesidades de los hijos, de sus
recursos y de los recursos econdmicos disponibles por
los padres. 3) El Juez asignaré a los padres la realiza-
cién compartida o separada de los gastos ordinarios
de los hijos teniendo en cuenta el régimen de custo-
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dia, y si es necesario fijard un pago periédico entre
los mismos. Como se ve, el apartado primero regula
la medida de la contribucién de los progenitores, es
decir, su deber de hacerlo de modo proporcional a los
recursos con los que cuenten. El apartado segundo se-
Aala al juzgador las pautas para fijar el quantum de la
contribucién. La norma ordena que uno de los pardme-
tros para esa determinacién sean los recursos de que
disponen los padres. Si aquellos no son equivalentes,
la contribucién a fijar serd diferente para cada uno,
atendiendo a lo prevenido en el apartado primero.

Conforme al art. 65 tales gastos a sufragar por los
progenitores abarcardn el sustento, educacién, ves-
tido, asistencia médica.

Para que prosperara la pretensién del recurrente
seria preciso que se acreditara su empobrecimiento,
el enri-quecimiento de la madre o la disminucién de
necesidades de los menores.

CUARTO. — No consta acreditada disminucién de
las necesidades econémicas de los hijos (tienen reco-
nocidos grados de discapacidad del 67% y 40%).

Respecto a las condiciones econémicas de la Sra.
R (no consta actividad laboral y percibié en 2016 sub-
sidio exento de tributacién), aunque alguna actividad
retribuida debe desarrollar o ayuda percibir, pues
aporta diversos recibos de pagos relacionados con los
hijos, no habiéndose practicado prueba acerca de la
titularidad de saldos de cuentas bancarias en que apa-
rece como cotitular al 50% y cuyo importe ronda los
60.000 euros.

Por lo que se refiere a la capacidad econémica del
Sr. M la duda es si efectivamente nos encontramos ante
una alteracién sustancial, permanente o duradera, no
buscada, o por el contrario se estd dejando llevar,
volunta-riamente, a una situacién de total crisis econé-
mica para no hacer frente al pago de la pensién de
alimentos, ni de ninguna otra deuda.

Se desprende de las actuaciones: a) que desde
mediados de 2013 impagé pensiones que motivaron
actua-ciones penales condenatorias por entender que
ademds del hecho objetivo del impago concurria el
subjetivo de la voluntariedad por afirmarse que dis-
ponia de medios econémicos para atender sus obli-
gaciones y de las que pende el pago de importantes
cuantias; b) que se ha instado ejecucién hipotecaria
contra los hipotecantes y el avalista (hermano de la
Sra. R), constando como capital pendiente de pago el
de 232.255,23 euros; c) que se aporta contrato tem-
poral a tiempo parcial de la actividad econémica de
fontaneria e instalaciones de sistemas de calefaccion y
aire acondicionado, con néminas con ingresos netos
que rondan los 640 euros al mes, reducidos con un
embargo de 50 euros.

No se ha acreditado en modo alguno la razén por
la que en 2014 el actor decidié dejar de prestar sus
servi-cios como transportista auténomo por los que in-
gresaba importantes cantidades de dinero, afirmando
que ello lo fue por falta de efectivo para asumir los
gastos de la actividad atendida su situacién de endeu-
damiento, pero estd acreditado que, por el embargo,
precinto y prohibicién de uso del vehiculo destinado a
tal actividad, aunque su decisién inicial fuera volunta-
ria para ocultar ingresos, a la postre no habrd podido
desarrollar la actividad.

No parece muy légico que de disponer el Sr. M de
medios econémicos bastantes asumiera el grave riesgo
de la reiteracién de condenas penales por impago de
pensiones y la pérdida de una vivienda por la que
ha abona-do importantes cantidades de dinero para
amortizar el préstamo hipotecario que la gravaba, lo
que, unido a la ausencia de prueba alguno acerca de
disponer de mayores ingresos ocultos o indicios de
riqueza, hace compartir la decisién del Tribunal de
Instancia acerca del empeoramiento de su situacién
econémica.

Pero tampoco puede primar su pretensién de una
rebaja de pensidn, en los limites de los minimos vitales,
cuando nos encontramos ante persona con capacidad
de trabajar, con una vida laboral acreditativa de sus
aptitudes para proporcionarse medios de vida para él
y para sus hijos, debiendo de destacar que en el pre-
sente supuesto nos encontramos ante hijos que por sus
circunstancias de salud son especialmente vulnerables
y deben ser objeto de proteccidn y atencién en todos
los 6rdenes por sus progenitores, que deberén procu-
rarse los medios econémicos precisos a tales efectos.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 19 de diciembre de 2017. Pensién alimenti-
cia. Cuantia. Custodia compartida

“PRIMERO.— Se recurre por la representacién de
la parte actora, D.°. V, la Sentencia recaida en 1.° Ins-
tancia en el presente procedimiento sobre guarda, cus-
todia y alimentos (Arts. 748.4.°, 769.3 y 770 y ss. Ley
de Enjuiciamiento Civil), en el Gnico apartado relativo
a la pensién de alimentos, considerdndose infringidos
los Arts. 82.2 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén
y el 146 del Cédigo Civil, debiéndose elevar a 300 €/
mensuales.

SEGUNDO.— La Sentencia recurrida fija la pen-
sién de alimentos a favor de la menor, , en 210 €/
mensuales y el Ministerio Fiscal (folio 145), considera
adecuada la cantidad indicada.

La Sentencia establece la guarda y custodia com-
partida con un sistema de estancias que ratifica el
acordado, en su momento, en el auto de 23-01-2017
en el que ambas partes han mostrado su conformidad.
Igualmente, se muestran de acuerdo con la contribu-
cién al 50% de los gastos extraordinarios y que el re-
currido asuma el coste de la adquisicién de los libros
del colegio.

La menor asiste a un centro pdblico, la recurrente
percibe sobre los 1.300 €/mes, segin la declaracién
del I.R.P.F. del ejercicio 2016.

Se han aportado néminas del recurrido en esta ins-
tancia, de 1.500 €/mensuales, de los primeros meses
del afo 2017.

Por lo expuesto, se considera razonable la pensién
fijada en la Sentencia apelada conforme a los pardme-
tros establecidos en el Art.°. 82.1, 2 y 3 del C.D.FA,,

desestimandose el recurso.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 22 de diciembre de 2017. Modificacién de
medi-das. Custodia compartida. Extincién de pensién
compensatoria. Suspensién de su exigibilidad

“PRIMERO. — La Sentencia recaida en el presente
procedimiento sobre modificacién de medidas es recu-
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rrida por el actor, que reproduce los pedimentos de su
demanda y solicita se acuerde:

La modificacién del régimen de custodia individual
a compartida, con estancia de los hijos por semanas
alternas con cada uno de sus progenitores.

La extincidn de la pensién compensatoria sefialada
en el divorcio, por la variacién sustancial de sus cir-
cuns-tancias econémicas, en ese momento en el desem-
pleo.

La extincién de la pensién de alimentos por la modi-
ficacion del régimen de custodia individual a compar-
tida, debiendo hacerse cargo cada uno de los progeni-
tores de los gastos ordinarios que genere los menores
durante la semana que permanezcan con cada uno.

La supresién del uso y disfrute de la vivienda por
la demandada, consecuencia del cambio de régimen
de custodia individual a la compartida, que deberé
tener lugar tras el transcurso de un afo, plazo ofor-
gado a la Sra. S para encontrar vivienda, momento
en el que se podrd a la venta dentro de los dos meses
al abandono de la vivienda, previa valoracién por la
empresa fasadora, pudiendo dentro de esos dos meses
la demandada co-municar de forma fehaciente al Sr. L
su deseo de adquirir parte de su vivienda por el precio
tasado, debiendo formalizarse la compraventa en el
mes siguientes.

SEGUNDO.— El art 775 LEC permite la modifi-
cacién de las medidas aprobadas en sentencia firme
cuando se produzca un cambio sustancial de las cir-
cunstancias concurrentes. En similares términos el art
79.5 LEC dice que las medidas judicialmente aproba-
das podrdn ser modificadas cuando concurran causas
o circunstancias relevantes, de modo que los interesa-
dos en la modificacién del régimen de custodia deben
alegar y acreditar esa alteracién en las circunstancias
que en su momento fueron valoradas.

Debe, pues, resolverse de entrada si a la vista del
cambio de las circunstancias concurrentes, resulta ne-
cesario modificar el régimen de custodia en los térmi-
nos interesados por el actor.

La apelada niega que las circunstancias hayan va-
riado por el simple paso del tiempo, pero debe esti-
marse lo contrario cuando los hijos, de 5 afios Ay 1
afio y 8 meses A cuando se firma el Pacto de Relacio-
nes Familiares aprobado por la sentencia de divorcio,
tenian 10 y 6 afios cuando se interpone la demanda
que inicié el proce-dimiento, crecimiento vital que,
como dijo la STSJA 7-9-16, citada en la de 30-1-17,
“afecta al desarrollo de su personalidad, a sus hébitos
y costumbres, asi como a sus posibilidades de relacién
social, todo lo cual implica un cambio cudlitativo a
considerar, a los efectos de aplicacién de los preceptos
citados. por lo que puede plantearse legitimamente un
cambio del régimen de custodia, considerando siem-
pre el superior interés de la menor”.

Todo lo cual implica un cambio que no puede ser
ignorado a los efectos de la aplicacién de los arts 775
LEC y 79.5 CDFA, por lo que puede legitimamente
plantearse un cambio del régimen de custodia, consi-
derando siempre el superior interés de los menores.

TERCERO. — La custodia es una medida que debe
implantarse siempre en beneficio de los menores,
adoptdn-dose en Aragén con carécter general la com-
partida, como régimen preferente y predeterminado
por el legislador, que cederd a favor de la individual

cuando la prueba practicada acredite que es lo mas
conveniente para el menor y se motive adecuadamente
la decisién atendiendo a los factores del art 80.2 CDFA
(por todas SSTSJA 5-7-12 y 11-3-13).

Se trata en el caso de dos hijos, A 2007) y A 2003),
que segun acuerdo aprobado en la sentencia de divor-
cio (30-4-12) quedaron bajo la guarda y custodia de
la madre, con un régimen de visitas a favor del padre.

La Psicéloga del Juzgado, en la evaluacién reali-
zada a los progenitores no aprecia en ninguno de ellos
ele-mentos que indiquen déficits en sus recursos perso-
nales que pudieran limitar el ejercicio de sus funciones
parenta-les; pero ademds de observar un desigual re-
parto de responsabilidades en la crianza y educacién
de los menores por parte de sus progenitores que ha
dado lugar a que | madre se haya convertido en el
principal referente para ellos y el entorno materno el
de relgarencio en la organizacién de sus rutinas, dice
que el hecho de que los contactos paterno filiales no
se produzcan siempre en el domicilio materno —por
alguna razén que no se precisa ello sucede asi— difi-
cu?to a los menores integrarse en este espacio, hacién-
dolo suyo. Concluyendo que en estas condiciones la
dindmica de las relaciones familiares no es la mds ade-
cuada para introducir un reparto equitativo de respon-
sabilidades; que la alternativa que puede proporcionar
mayor estabilidad a las menores y permite cubrir sus
necesidades resulta del mantenimiento del sistema de
organizacién que se viene realizando; y que, no apre-
cidndose dificultades en su relacién afectiva con su
padre y que en la actualidad este manifiesta su deseo
de implicarse en todos los dmbitos en la vida de sus
hijos, considera necesaria una mayor presencia en la
vida de estos —organizacién y seguimiento escolar o
actividades extraescolares—, asi como posibilitar que
las interacciones se produzcan en el entorno paterno 'y
este forme parte de las rutinas de los menores.

Se recomienda, en suma, que los menores se rela-
cionen con su padre en fines de semana alternos, de
viernes a la salida del colegio al lunes a la entrada
en el mismo, los miércoles desde la salida del colegio
hasta la entrada al dia siguiente, y mitad de las vaco-
ciones escolares.

La custodia individual a favor de la madre es, por
tanto, el sistema que se revela mds adecuado para pre-
servar el superior interés de los menores, designio al
que debe ajustarse toda decisién, resolucién o medida
que les afecte (art 76.2 CDFA).

CUARTO. — La extincién de la pensién de alimen-
tos se pidié vinculada a la modificacién del régimen de
custodia, por lo que, no habiendo mediado cambio al-
guno, la sentencia de instancia debe ser en este punto
confirmada.

Lo que es asimismo de aplicar en el caso de la
solicitada supresién del uso y disfrute de la vivienda
familiar, prevista como consecuencia del cambio de
régimen de custodia individual a la compartida, no
producido, razén por la que, salvo alteracién en las
circunstancias, deberd estarse al pacto aprobado en
el divorcio —atribucién del uso a madre e hijos hasta
que el menor obtenga independencia econdmica y, en
su defecto hasta que tenga 26 afos—.

QUINTO. — La asignacién compensatoria, al con-
trario que la pensién de alimentos, no aparece vincu-
lada a un cambio de custodia.
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El aqui recurrente, ingeniero con una amplia tra-
yectoria laboral, cayé en el desempleo con percibo de
una prestacién de 1133,40 €, cantidad evidentemente
insuficiente para la cobertura de las cargas que debia
atender —una asignacién de 414,56 € mensuales y
una pensién por alimentos de 829,12 €, 1243,68 €
en total—, ademds de sus necesidades mds bdsicas.
Situacién en la que, tratdndose para el Sr. L de una
alteracién en las circunstancias que a la vista de su
hoja histérica laboral solo puede tenerse como transi-
toria, mds adecuada que la extincién de la asignacién
parece la suspensién de su exigibilidad.

Ni el Cédigo Civil ni el CDCA contemplan la sus-
pensién temporal del abono de la pensién, aunque
tampoco la prohiben, reconociendo la doctrina su ad-
misibilidad en aquellos casos en que con posterioridad
al sefalamiento de la pensién sobreviene una modifi-
cacién sustancial en las circunstancias que cabe prever
como pasajera o transitoria, como sucede en el caso,
en el que con posterioridad a la deliberacién y vota-
cién del recurso incluso parece que el Sr L consiguié un
empleo. De modo que, transitoria esa situacién y sub-
sistente en la apelada el desequilibrio al que en la sen-
tencia de divorcio se proveyd, solo debe suspenderse
la exigibilidad de la pensién en tanto subsistan las an-
teriores dificultades econdmicas, con renacimiento de
la misma cuando cese la situacién contemplada y sus
dificultades.

Lo que la aqui apelada podré solicitar en ejecucién
de sentencia.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 28 de diciembre de 2017. Gastos extraor-
dinarios. Concepto. Entorno econémico, educativo y
social

“PRIMER. — Es objeto de recurso de apelacién inter-
puesto por la representacién procesal de D. O y de la
impugnacién de la resolucién formulada por la repre-
sentacién procesal de D.“ M el auto de 8 de mayo de
2017.

Son motivos del recurso interpuesto por el Sr. R
error de derecho y valoracién de prueba: a) en lo re-
lativo al viaje del hijo a Johannesburgo, que no fue
de placer, sino para aprender ingles, acorde al viaje
del otro hijo a EEUU; b) en relacién al viaje a EEUU,
ademés de pagarlo, hizo efectivo el importe mensual
de la pensién de alimentos, no acreditado la Sra. G el
pago de su parte con su dinero; c) en relacién a los
gastos de vehiculo se efectia un pronunciamiento que
no resuelve la controversia, destacando que comenzé
a pagarse por mitad por ambos progenitores, configu-
rdndolo como extraordinario necesario; d) en relacién
a los gastos de ortodoncia que vayan a nombre del Sr.
R no significa que no se haya producido el gasto, ade-
més de aportar un recibo de abono de 2.470 euros y
orden de transferencia; e) en relacién al tratamiento
dermatoldgico las consultas debe asumirlas quien tiene
la custodia y lo mismo respecto a los fédrmacos; f) en
relacién a los gastos extraordinarios reclamados por
la Sra. G deben incluirse en la pensién los gastos de
viajes a Roma, Palma, Zaragoza, gastos de matricula
en Escuela Oficial y matricula universitaria, asi como
dermatoldgicos, no se ha acreditado la necesidad de
fisioterapia, se opone la actividad de fitbol 7 por no

consentida y se muestra conforme con el cardcter extra-
ordinario de gastos de dptica .

Son motivos de impugnacién de sentencia formu-
lado por la Sra. G, error de derecho y valoracién de
prueba: a) en lo relativo a viajes escolares dentro del
Frogroma académico de segundo de bachillerato y el
in de curso, realizados a Zaragoza, Roma y Palma de
Mallorca estdn acreditados y han sido consentidos por
el padre; b) en lo relativo a Tasas en la Escuela Oficial
de Idiomas de Teruel en concepto de matricula para
homologar el nivel de inglés adquirido en EEUU; c) en
lo relativo a las matriculas universitarias de Odontolo-
gia y Gastronomia, consensuados por ambas partes
y los cuales exceden muy mucho del concepto gasto
ordinario; d) Que el gasto de carnet de conducir no es
necesario y para que fuera abonado seria preciso el
consenso entre los litigantes .

SEGUNDO. — Los litigantes contrajeron matrimonio
el 3/7/1993, fruto del cual fue el nacimiento de dos
hijos, O (nacido el 1995) y L (nacido el 1997). la
crisis matrimonial entre los ahora litigantes fue resuelta
por sentencia de 20/6/2005 que aprobé convenio
regulador que, en lo que aqui nos interesa : a) atribuyd
a la madre la guarda y custodia de los hijos menores,
con autoridad familiar compartida y régimen de visitas
a favor del padre; b) atribucién a la madre del domici-
lio familiar sito en Zaragoza; c) pensién de alimentos a
cargo del padre en la cantidad de 2.400 euros al mes
actualizables, asi como el 50% de gastos extraordina-
rios necesarios para la salud de los hijos que no estén
cubiertos por la Seguridad Social, o los acordados por
ambos progenitores como convenientes; d) pensién
compensatoria a favor de la Sra. G por importe de
500 euros al mes durante dos afios .

En fecha 26/6/2006 se modificé la anterior sen-
tencia, con ocasién de trasladarse la Sra. G a Valen-
cia con sus hijos, siendo aprobado convenio regulador
por el que: a) dejaba de existir como tal el domicilio
familiar; b) en concepto de pensién para los hijos que
van a asistir a Valencia a un Colegio de similar al
que estudian actualmente en Zaragoza, , se fijé la
cantidad de 2.496 euros al mes actualizables; c) los
gastos extraordinarios relativos a los hijos tales como
sanitarios que no entren en la Seguridad Social, serdn
sufragados por ambas artes y el resto de los gastos ex-
traordinarios serén abonados por ambas partes siem-
pre y cuado sean de mutuo acuerdo, siendo tales gas-
tos siempre independientes de la pensién de alimentos.

TERCERO.— Insté el Sr. R demanda ejecutiva en
solicitud de declaracién de determinados gastos como
extra-ordinarios, a lo que la Sra. G se opuso, al tiempo
que reclamé a su vez otros gastos a los que atribuia tal
cardcter.

La accién ejercitada tiene su encaje en el art. 776.4
LEC.

Aparte de lo convenido y sobre el concepto ge-
nérico de que sea gasto extraordinario ya dijimos en
nuestro auto de 27/9/2011 (Roj: AAP Z 1984/2011)
que tiene declarado esta Sala (autos 8-03-05, 5-12-06
y 24-07-08), que los gastos extraordinarios son aque-
llos que no estédn comprendidos en el articulo 142 del
Cédigo Civil, esto es, los que exceden al concepto 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
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ocurre es que fuera de esta acepcién general, parece
lo més légico acudir al caso concreto atendiendo a las
circunstancias concurrentes, y como tiene igualmente
declarado esta Sala, auto de 17-06-2008, en ocasio-
nes la cantidad en su caso fijada como pensién ali-
menticia puede difuminar claramente los limites entre
lo ordinario y lo extraordinario.

CUARTO. — A la hora de imputarse un gasto como
necesario deberd fenerse en cuenta como dijimos en
nuestro Auto de 14 de junio de 2011, el entorno eco-
némico, educativo y social en que se desenvuelven
los hijos del matrimonio, de suerte que las actividades
educativas aconsejables o conveniente (por ejemplo
aprendizaje de idiomas en academias), no obstante la
simple negativa de uno de los progenitores si dispone
de medios econé-micos para su desempefio, no basta
para que recaiga en el ofro la totalidad del gasto si
éste redunda claramente en beneficio del menor, otra
interpretacién iria en perjuicio de la formacién integral
de los menores (articulo 39,3 de la Constitucién Espa-
fola). Por ello y por su naturaleza académica se ca-
lifican como extraordinarios necesarios los gastos de
clases de inglés.

Pero en el supuesto litigioso lo que se debe discernir
es si el viaje que se afirma realizé el hijo a Johannes-
burgo, con un amigo, a casa de su tia tuvo carécter
formativo o meramente lidico. El viaje se produjo entre
18 de julio y 4 de agosto. No existe constancia alguna
de haberse realizado actividades formativas, por lo
que, con la prueba obrante en autos, cabe calificar el
viaje como de simple turismo, no teniendo la conside-
racién de gasto extraordinario necesario, por lo que,
faltando acuerdo, deberd ser asumido por el progeni-
tor que haya decidido tal gasto (art. 82.4 CDFA).

Respecto al viaje a EEUU, no se niega la conside-
racién de extraordinario, pero resulta irrelevante, por
cuanto se ha acreditado que la Sra. G pagé el 50%
del mismo, sin que la asuncién de un gasto extraor-
dinario excluya la obligacién del padre de pagar la
pensién de alimentos.

En lo que se refiere a otros gastos en concepto de
viajes lddico educativos y matriculas diversas en Es-
cuela de Idiomas y Escuelas Universitarias, debemos
tener el cuenta el alto importe de la pensién de alimen-
tos en la que se tuvo en cuenta el hecho de estudiar los
hijos en un Colegio de que en Zaragoza es privado,
por lo que deberd entenderse incluido en el concepto
de gastos ordinarios, siendo acto propio de la Sra.
G en este sentido haber solicitado el incremento del
importe de la pensién de alimentos precisamente por
estimar que los gastos educativos exceden de los exis-
tentes al tiempo de la fijacién de la pensiodn.

Es un contrasentido negar la consideracién de
gasto extraordinario relacionado con la formacién in-
tegral el preciso para sacarse un carnet de conducir,
que beneficia al hijo en sus desplazamientos entre el
domicilio de la madre y la universidad, con un vehiculo
de alquiler cuyo coste, segin manifesté documental-
mente el hijo se habian comprometido los padres a
pagar al 50%, y que como acto propio ha venido sa-
tisfaciendo la madre, por lo que deberd atribuirsele tal
consideracién de gasto extraordinario, siendo cuestion
distinta la existencia de irregu-laridades fiscales del
padre si se desgrava como gasto de actividad el que
evidentemente no lo es. Pero no cabrd estimar can-

tidad concreta como pagada en exceso por el actor
pues simplemente constan facturas a su nombre, una
fotocopia de libreta bancaria de titular desconocido y
cuya mayor parte de apuntes se ignora a que corres-
ponden, una afirmacién de haber pagado la Sra. G
400 euros sin manifestacién de cuando, ni a quien
y asi-mismo aporté la Sra. G justificantes de ingresos
en la cuenta del hijo con concreta referencia a este
concepto que prdcticamente representaria el 50% del
coste reclomocﬁa.

QUINTO. — En nuestro auto de 12/12/2011 (Roj:
AAP Z 2404/2011) ya calificamos los gastos de den-
tista, como gastos que redundan en la salud del menor,
gastos no superfluos, arbitrarios o caprichosos, sino
gastos necesarios que no requieren el consenso del
ofro progenitor, habiéndose acreditado su devengo.
En andlogo sentido nuestro auto de 30/1/2008 (Roj:
AAP Z 195/2008). Y en nuestro auto de 7/2/2012
(Roj: AAP Z 482/2012) admitimos como gasto ex-
traordinario el de ortodoncia .

En el supuesto litigioso se pretende acreditar la
necesidad y realizacién del gasto con un documento
comple-tamente ilegible y otro parcialmente redactado
en idioma extranjero. No se ha aportado informe fo-
cultativo acreditativo de la naturaleza de la actuacién
y necesidad de la misma.

En relacién a consulta dermatolégica se ignora si
los hijos son beneficiarios de la Seguridad Social o de
alguna Mutua Privada, la razén del concreto acto mé-
dico (solo se habla de acné) y si existia o no cobertura
del mismo, siendo absolutamente ilegible el documento
que pretende amparar el gasto farmacéutico. El mismo
argumento de no acreditacién de falta de cobertura
sirve para rechazar la naturaleza de gastos extraor-
dinario de las consultas y medicacién dermatolégica
interesada por la Sra. G.

La actividad de fitbol del hijo L, que cuenta con
20 afios de edad, tiene naturaleza puramente lidica,
de-biendo asumirla el progenitor que admita el gasto a
falta de acuerdo entre ambos progenitores. De tratarse
de deportista federado, las lesiones en el ejercicio del
deporte estdn amparadas a través de los Convenios en-
tre Centros Médicos y la Mutua de la correspondiente
Federacién Deportiva, lo que determina la exclusién
como extraordinario del gasto de fisioterapia que se
ignora a que responde.”

65. TUTELA. ADOPCION. JUNTA DE PARIENTES

*** Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 21 de febrero de 2017. Necesidad de asentimiento
de padre biolégico para adopcién de menor. Interés
del adoptando. Incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la autoridad familiar. Causas de privacién

“PRIMERO. — Es objeto de recurso interpuesto por la
representacién procesal de D. R, el auto de 4/7/2016
que desestimé la adopcién de M, nacida en Zaragoza
el , por R.

Son motivos de recurso: error en la valoracién de la
Fruebo por cuanto no se ha tenido en cuenta el bene-
icio de la menor, no siendo necesario el asentimiento
de su progenitor biolégico que no se ha relacionada
con su hija durante mds de seis afios, ni la ha atendido
econdémicamente, estando conforme la menor con ser
adoptada por quien ha ejercido como padre; aplica-
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cién rigida y taxativa de la norma, contraviniendo el
interés de la menor; que al tiempo de instarse el proce-
dimiento se contaba con el asentimiento expreso del
padre bioldgico, resultando sorprendente su cambio
de proceder; que el padre biolégico no insté la necesi-
dad de reconocimiento de asentimiento regulada en el
art. 781 LEC .

El Ministerio Fiscal interesé asimismo la revocacién
de la resolucién recurrida y que se constituyera la
adopcién interesada.

SEGUNDO. — La menor M, a que se refiere la adop-
cién, nacié en Zaragoza el 2002, es hija biolégica de
D.° My P. Sus padres se divorciaron en virtud de sen-
tencia de 9/2/2007 que aprobé convenio regulador
que establecia un régimen de custodia compartida, es-
tableciéndose un sistema de distribucién de gastos sin
fijacion de concreta pensién mensual. Dichas medidas
fueron modificadas por sentencia de 30/3/2012 que
establecié el sistema de custodia individual por la mao-
dre, régimen de visitas y obligacién de pagar el padre
una pensién de alimentos de 300 euros al mes, més
deferminados gastos.

Tras convivencia estable y continuada, R contrajo
matrimonio el 11/7/2009 con D.® M, siendo fruto del
ma-trimonio la hija D.

Con amparo en el art. 176 del CC., R interesé la
adopcién de M, hija de su cényuge, alegando que
desde 2008 viene ejerciendo de hecho como padre,
por cuanto el bioldgico no ha ejercido su rol de padre,
ni en cuanto a derechos, ni en cuanto a obligaciones,
no manteniendo ningin tipo de comunicacién ni visitas
con la menor desde 2011, ni abonado ni una sola
mensualidad de alimentos, siendo la madre de la me-
nor y el Sr. M quienes han asumido la totalidad de
gastos ordinarios y extraordinarios de la menor, apor-
tando néminas acreditativas de su actividad laboral e
ingresos que percibe.

Prestaron su consentimiento a la adopcién, a pre-
sencia judicial:

— D.R.

— D.° M, madre de la menor, que manifesté que
desde el inicio la convivencia lo fue con la menor y
que desde 2008 estd ejerciendo como padre, pues
del bioldgico no sabe nada hace seis afios, nunca ha
pagado la pensién, no ve a su hija desde hace 5 0 6
afios y tampoco la ha llamado telefénicamente; que
quiere que su hija lleve como primer apellido el del
adoptante ( ) y como segundo el de su madre ( ), es
decir como su hermana .

— La menor M que manifesté que Rubén le trata
muy bien y le considera su padre, que al bioldgico no
lo ve hace seis afios y que sus abuelos y tios paternos
los ve poco pero los ve y que queria llevar los mismos
apellidos que su hermana.

Fueron examinados como testigos:

— |, que manifesté que era cuiiado de R desde
2012, pero que tenia relacién de amistad con el
mismo desde hace 14 afos; que sabe desde el primer
momento de la relacién entre R 'y M y su convivencia
con la menor desde 2008, que desJe siempre le ha
llamado papa y tio al testigo; que sabe de la existencia
de un padre biolégico; que considera dtil y beneficiosa
para la menor la adopcién interesada.

— H, que manifesté que es padre del adoptante;
que conoce a M desde que empezaron la relacién en

2008 y desde ese primer momento convivieron con
la menor M; que sabe de la existencia de un padre
biolégico ; que M trata a R como padre y a la familia
extensa de este como a su propia familia llamando al
testigo abuelo; que considera Util y beneficiosa para la
menor la adopcién interesada.

— M que manifesté que tiene relacién con M desde
hace 10 afios, por lo que sabe de la convivencia y
poste-rior matrimonio con el Sr. M, conviviendo desde
el primer momento y teniendo relacién de padre/hija;
que sabe de la existencia de un padre bioldgico; que
considera 0til y beneficiosa para la menor la adopcién
inferesada.

Comparecié el progenitor biolégico de la menor D.
P, que manifesté no prestar su asentimiento a la adop-
cién por que es su hija; que desde hace un afo y me-
dio no ha estado con ella, la Gltima vez fue una tarde;

ve ante-riormente la veia en muy pocas ocasiones
gado su trabajo en una taberna por la noche; que ha
pasado afios muy malos, de despido en la empresa,
montar un negocio y no salir bien de éste. Lo ha pa-
sado mal econdmica y psicolégicamente. En los afos
que estuvo trabajando en la taberna no vio a su hija,
seguramente un par de afios. Cuando él se encuentra
un poco mejor, intenté ver a su hija y la madre lo puso
muchas trabas, que esas dificultades las han tenido los
abuelos paternos . Que quisiera recuperar la relacién
con su hija y antes de saber de la existencia de este
procedimiento (del que se enteré a través de su padre)
ha interpuesto unas medidas.

El Ministerio Fiscal informé que ain constando la
oposicién del padre biolégico no es menos cierto que
no seria necesario su asentimiento dado que la menor,
préxima a cumplir los 14 afios, ha reconocido que no
tiene relacién con el padre desde hace mds de seis
afos, quien no ha realizado accién alguna en defensa
de su derecho a relacionarse con la menor ni se ha
preocupado de la misma en ningdn momento, salvo al
tener conocimiento del presente procedimiento en el
que ha presentado demanda de modificacién de medi-
das, evidentemente con una actitud poco beneficiosa
para el interés de la menor y pensando exclusivamente
en si mismo, ya que durante esos 6 afios no ha hecho
nada para mantener el contacto con la nifia y preocu-
parse por la misma ni emocional ni econémicamente,
por lo que la interposicién del correspondiente proce-
dimiento lo es en su propio internes y no de la menor
. El propio padre reconoce llevar més de dos afos
sin relacionarse con la menor, plazo que la nifia reco-
noce abiertamente ser muy superior y no ha interesado
la necesidad de reconocimiento de asentimiento con-
forme al art. 781 LEC, limitdndose a manifestar que
habia interpuesto un procedimiento de modificacién
de medidas, posterior a la presentacién de la solicitud
por el actor del presente, es decir una vez conocido
este.

El auto recurrido desestima la adopcién por cuanto
“... la propuesta cuenta con la oposicién de D. P, pa-
dre biolégico de la menor, no privado de la autoridad
familiar sobre la misma ni incurso en causa legal para
tal privacién, lo que solo puede apreciarse en proce-
dimiento judicial contradictorio (art. 177.2.2.9)..."

Al tiempo del recurso aporté el recurrente:

— Trascripcién de mensajes telefénicos entre My
P en el que al primera le informa, el 6 de mayo, que
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el 20 de junio a las 12,30 tiene cita en el juzgado,
pues han admitido todo a trdmite, anuncidndole que
también le llegaria citacién y que ella también estard,
contestando Pedro con un OK .

— Copia de la demanda de 8/6/2016 de peti-
cién de modificacién de medidas presentada por P en
la que, con justificacién en motivos econémicos (des-
pido y ruina de negocio), laborales (paro y negocio
en fines de se-mana), de salud (depresién con contacto
con sustancias psicotrépicas de la que poco a poco
estd saliendo), reconoce haber dejado de tener relo-
cién con su hija y haber dejado de abonar la pensién.
Asimismo manifesté haber tenido ofro hijo con el que
dejé de tener relacién, pero que, una vez estabilizado
la ha retomado abonando pensién de 220 euros, sin
que haya podido normalizar las relaciones con su hija
M por causa que atribuye a la madre. Interesé régimen
de vistas y fijacién de pensién en 150 euros.

Tales documentos se admitieron por auto de
27/10/2016.

TERCERO. — Con palabras del auto de 4/11/2009
de la A. Prov. de Soria (Roj: AAP SO 196/2009) Po-
nente Sr. Carnicero, con actual destino en la seccién
cuarta de esta A. Prov. de Zaragoza, el objeto del pre-
sente recurso es dilucidar si debe prevalecer la nego-
tiva del padre biolégico del menor a prestar el asenti-
miento a la adopcién, o si debe prevalecer, en interés
del menor, privarle de su linea biolégica paterna.

Existe jurisprudencia contradictoria sobre la pre-
sente materia, e incluso opiniones doctrinales diver-
gentes, fundamentalmente en torno al alcance del
asentimiento. El articulo 177 del Cédigo Civil, entre
los requisitos sub-jetivos de la adopcién, establece en
unos casos el consentimiento de determinadas perso-
nas, en otros el simple asentimiento 177.2 y en ofros
la simple necesidad de audiencia 177.3. En relacién
con esa materia, no hay, como decimos, unanimidad
en las resoluciones dictadas por diversas Audiencias
Provinciales, puesto que algunas de ellas (Sentencia
de 15 de abril de 1993 de la Audiencia Provincial de
Teruel y la de Vizcaya en Sentencia de 14 de septiem-
bre de 1995) han entendido que la disconformidad de
los progenitores respecto a la adopcién de sus hijos
supone un veto vinculante para el 6rgano jurisdiccional
que debe resolver, mientras que otras (por ejemplo, la
de Barcelona en auto de 20 de marzo de 1991 vy la
de Almeria en sentencia de 21 de mayo de 1992) han
considerado que el asentimiento no es una “condictio
iuris” y que debe, por lo tanto, adoptarse la decisién
que mds favorezca al menor, con independencia de
la voluntad de sus padres biolégicos. La posicién que
estima que el asentimiento es necesario se basa en
considerar que la distincién entre el valor juridico del
consentimiento y el asentimiento no puede ser la vin-
culacién del Juez al primero y no al segundo, porque
entonces no se advierte diferencia entre el asentimiento
y la simple audiencia. Por lo tanto considera que la dis-
tincién entre la simple audiencia y el asentimiento ha
de residir en la eficacia del asentimiento para posibili-
tar la adopcién, ya que la diferencia entre asentimiento
y consentimiento se basa en que consienten solamente
quienes forman parte de la relacién paternofilial que
se constituye (adoptante y adoptado), mientras que
asienten los terceros interesados en dicha relacién,
como el progenitor biolégico que verd extinguida su

propia relacién paternodilial por mor de la adopcién
; por fanto, hay mds semejanza entre consentimiento
y asentimiento que entre éste y la simple audiencia, y
no se entenderia que denegado el asentimiento el Juez
pudiera, en el expediente de jurisdiccién voluntaria,
decidir en contra de la voluntad de un progenitor no
incurso en causa de privacién de la patria potestad.

Finalmente, hay una posicién intermedia, que ha
sugerido que de faltar asentimiento el Juez tendria que
ana-lizar mdas exhaustivamente si el interés del adop-
tando se satisface realmente con la adopcién, no obs-
tante partir también, por supuesto, de la valoracién de
dicho interés como criterio determinante de la deci-
sién. La falta de asentimiento introduciria solamente un
«plus» en contra de la adopcién en el expediente de ju-
risdiccién voluntaria, pero no la impediria, y esta pos-
tura se acerca a la postura defendida por esta Sala de
que la negativa a prestar el asentimiento a la adopcién
del hijo biolégico no supone un obstdculo para que el
érgano jurisdiccional pueda entrar en el examen de
cudl es el interés superior del menor adoptando y, por
ende, dilucidar cudl es la resolucién mds adecuada en
el supuesto que se analiza. Esta postura encuentra su
apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo contenida
en la Sentencia de 20 de abril de 1987.

Efectivamente, la sentencia del Tribunal Supremo
de 20-4-1987 en supuesto en que se aplicé anterior
norma-tiva, argumenté “... es obligado dejar estable-
cido, como principio rector de esta clase de procesos,
la necesidad de que prioritariamente prevalezcan los
intereses del menor como mds dignos de proteccién,
evitando que las distintas y enfrentadas argumentacio-
nes juridicas pueda postergar, oscurecer o perjudicar
las puras situaciones humanas y afectivas que deben
informar las relaciones paternoAiliales; de ahi que se
tengan que examinar minu-ciosamente las circunstan-
cias especificas de cada caso concreto para poder
llegar a una solucién estable, justa y equitativa, espe-
cialmente para el menor, cuyos intereses deben primar
frente a los demds que pueden entrar en juego, procu-
rando la concordancia e interpretacién de las normas
juridicas en la linea de favorecer al menor; principio
consagrado en el art. 39 de la Constitucién Espariola
y en la filosofia de las dltimas reformas del Cédigo Ci-
vil. Asi pues, entendida la adopcidén como un negocio
juridico familiar de cardcter formal, debe distinguirse
entre el consentimiento para el mismo ...que deben
prestar el adoptante y el adoptado, que tiene la consi-
deracién de requisito esencial del negocio adopcional,
y cuya ausencia produciria la inexistencia del mismo
por aplicacién del art. 1.261 del C. Civil, y el asenti-
miento que deben de prestar determinadas personas,
entre las cuales figuran el padre y la madre del adop-
tando menor de edad sujeto a la patria potestad, que
tiene la naturaleza de una “condictio iuris”, cuya au-
sencia puede producir una “ineficacia condicionada”
del negocio adoptivo, en cuanto el legislador deja al
arbitrio del juez la posibilidad de decretar o no dicha
ineficacia...”

Estima esta Sala mds ajustado a los intereses prio-
ritarios del menor atender a las circunstancias del
progenitor que niega el asentimiento, para resolver si
pudiéramos hallarnos ante supuesto de asentimiento
innecesario.



18666 BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 247 . FAasciculo 2.°. 11 be MAYO DE 2018

CUARTO. — La sentencia del Tribunal Supremo de
6/2/2012 (Roj: STS 543/2012) dictada en un su-
uesto de ejercié de accién regulada en el art. 791 de
a LEC para obtener el progenitor el reconocimiento de
la necesidad de su asentimiento en supuesto de menor
desamparada argumenté:

Resulta dificil establecer reglas concretas sobre los
temas que presenta el art. 177.1 CC, en relacién con
el art. 170 CC, es decir, cémo y cudndo debe concu-
rrir una causa de privacién de K] patria potestad que
hard innecesario que el progenitor incurso en ella,
preste su asentimiento para la adopcién. De entrada,
debe recor-darse el art. 9.2 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos del nifo, de 28
noviembre 1989, que establece que en todo proce-
dimiento relacionado con la separacién del menor de
sus padres, “se ofrecerd a todas las partes interesadas
la posibilidad de participar en él y de dar a conocer
sus opiniones”...

En consecuencia, la interpretacién que debe darse
a la expresién del art. 177, 2, 2.° CC pasa por dar
conte-nido a la frase “incursos en causa r:agql para tal
privacion”.

Esta Sala ha dicho que la cldusula general sobre
el significado del incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la patria potestad exige una amplia facultad
discrecional del juez para su apreciacién, de manera
que esta disposicién ha de ser interpretada de acuerdo
con las circunstancias del caso, “[...]sin que pueda pre-
valecer una consideracién objetiva exclusivamente de
su supuesto de hecho” (STS 523/200, de 24 mayo).
Se ha sefialado que constituye causa legal para la pri-
vacién de la patria potestad la omisién de los deberes
contenidos en el art. 154 CC, de modo que la STS
998/2004, de 11 octubre confirmaba una sentencia
de privacién porque el padre solo habia pagado algu-
nas mensualidades de pensién y ello porque la madre
las habia reclamado, o cuando el padre entregé su
hija a la administracién por no poder atenderla (STS
384/2005, de 23 mayo). O bien, cuando el padre
habia cometido un delito de parricidio contra la madre
(SSTS 10/1993, de 20 enero y 415/2004, de 24
abril)...

Finalmente, hay que sefialar que es indiferente que
la causa del incumplimiento sea subjetiva u objetiva,
aun-que las circunstancias de cada caso deberdn lle-
var a las correctas conclusiones en aplicacién de la
regla de la proteccién del interés del menor...

Por todo ello y de acuerdo con la doctrina de la
STS 565/2009, de 31 de julio, procede concluir que
el pro-genitor estaba incurso en causa de privacién de
la patria potestad y por tanto no se requiere su asenti-
miento a la adopcién proyectada.

En la sentencia de 11/11/2016 de esta Seccién
Segunda de la A. Prov. de Zaragoza (Roj: SAP Z
1854/2016), dictada en andlogo supuesto de ejerci-
cio de accién regulada en el art. 791 de la LEC para
obtener el progenitor el reconocimiento de la nece-
sidad de su asentimiento en supuesto de menor des-
amparada, argumentamos que el articulo 177.2 del
Cédigo Civil solo exige para dispensar la necesidad
de asentimiento del progenitor en la adopcién, que se
halle incurso en causa legal de privacién de la patria
potestad (autoridad familiar). Y que el incumplimiento
grave y reiterado de los (p)aternofiliales, deberes que

aparecen relacionados en los articulos 64 y 65 del Co-
digo de Derecho Foral de Aragén, determinan la co-
rreccién de la resolucién adoptada, para la que no se
precisa, conforme a lo ya expuesto, la previa existen-
cia de resolucién firme que acuerde la privacién de la
patria potestad. En andlogo sentido sentencia de esta
seccién de 15/10/2014 (Roj: SAP Z 1861/2014) .

QUINTO. — Efectivamente el articulo 781 regula el
procedimiento para determinar la necesidad de asenti-
miento en la adopcién del que destacamos:

1.— La legitimacién activa, de los progenitores
que pretendan que se reconozca la necesidad de su
asenti-miento para la adopcién, para comparecer ante
el Tribunal que esté conociendo del correspondiente
expediente de adopcién y manifestarlo asi.

2.— La consecuencia de la comparecencia, que no
es otra que la suspensién del procedimiento de adop-
cién y la concesién de plazo para interponer la de-
moncfcl:t:

— Si no se presentara la demanda se da por finali-
zado el trémite y se alza la suspensién del expediente
de adopcidn, que continuard tramiténdose de confor-
midad con lo establecido en la legislacién de jurisdic-
cién volun-taria, no admitiéndose ninguna reclamacién
posterior de los mismos sujetos sobre la necesidad de
asentimiento para la adopcién de que se trate.

— Presentada la demanda dentro de plazo, se de-
clara contencioso el expediente de adopcién y acor-
daréd la tramitacién de la demanda presentada en el
mismo procedimiento, como pieza separada, con arre-
glo a lo previsto en el articulo 753.

3.— Firme la resolucién que se dicte en la pieza
separada sobre la necesidad del asentimiento de los
proge-nitores del adoptando se citardn a las personas
indicadas en el articulo 177 del Cédigo Civil que de-
ban prestar el consentimiento o el asentimiento a la
adopcién asi como ser oidos, y que todavia no lo ha-
yan hecho, debiendo resolver a continuacién sobre la
adopcién.

Estuvo en la mano del progenitor biolégico la ini-
ciacién de tal procedimiento para determinar la ne-
cesidad de asentimiento en la adopcién, pero no lo
hizo. Resultaron infructuosos los intentos de localiza-
cién (por desconocido) en el domicilio que se facilité
y que coincide con el indicado por el Sr. M al tiempo
de comparecer en el expediente. Manifesté el Sr. M
que habia conocido el expediente de adopcién por su
padre, cuando la realidad documentada es que su ex
mujer ya le habia avisado en mayo de la existencia del
expediente y de la fecha de la citacién. Y en lugar de
interponer el procedimiento del art. 781 LEC, insté una
modificacién de medidas.

Y, a efectos de defensa, deberd constatarse, no
tanto si se observé estrictamente la previsién legal de
resolver la controversia sobre la necesidad de recabar
el asentimiento de los padres biolégicos a través del
incidente especificamente previsto en el art. 781 LEC,
como si el progenitor dispuso o no de la ocasién de
someter a la decisién de los Tribunales de justicia la
cuestién de si su asentimiento a la adopcién era o no
condicién necesaria para autorizar la adopcién .

Tanto el art. 11 de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial, como el art. 247 de la LEC vedan la mala fe,
el abuso de derecho y el fraude de ley o procesal,
imponiendo a los jueces y tribunales el rechazo de las
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peticiones, inci-dentes y excepciones que se formulen
con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de
ley o procesal.

A juicio de esta Sala seria un buen ejemplo de ello
la pretensién obstativa de su falta de asentimiento por
parte de quien, pese a conocer oportunamente el ex-
pediente de adopcidn, no insté el procedimiento legal-
mente establecido para el reconocimiento de la nece-
sidad de asentimiento en la adopcién. Sin que pueda
olvidarse que el Sr. M acudié a la comparecencia de
asentimiento debidamente asistido por Letrado.

SEXTO.— Por ello se entrard a valorar si el Sr. M
estaba incurso en causa legal de privacién de patria
potestad, lo que determinaria la no necesidad de su
asentimiento y, por lo tanto, la irrelevancia de su opo-
sicion.

Conforme al articulo 170 CC, el padre o la madre
podrén ser privados total o parcialmente de la patria
po-estad por sentencia fundada en el incumplimiento
de los deberes inherentes a la misma, por lo que lo
decisivo es si la demandante ha incurrido o no en tal
incumplimiento...

Por ello ha de decidirse en cada caso si ha que-
dado acreditado si el padre que pretende que su asen-
timiento es necesario para la adopcién de su hijo bio-
légico se halla o no en el caso previsto en el articulo
170 CC, en cuya interpretacién el TS ha declarado
que la falta de ejercicio temporal de la patria potestad
o su ejercicio en forma no encaminada a la ﬁnolidod
social que la institucién comporta puede acarrear la
extincién de tal derecho (STS de 11 de octubre de
1991) y, en igual sentido ha entendido bastante para
la privacién de la patria potestad la imposibilidad fi-
sica y moral para su ejercicio, sin profundizar en si es
o no voluntaria (STS de 20 de enero de 1993) .

Y ello por cuanto la patria potestad mds que un de-
recho de los padres constituye una funcién al servicio
de los hijos, que entrafia fundamentalmente deberes a
cargo de los padres, encaminados a prestarles asisten-
cia de todo orden, como proclama el articulo 39.2 y 3
de la Constitucién, funcién que debe ejercerse siempre
en beneficio de los hijos, como establece el articulo
154 del Cédigo Civil, ya que es el interés superior
del nifio la razén de ser de tal instituto, interés al que
ha de atenderse con cardcter primordial en todas las
medidas concernientes al mismo que puedan tomar las
instituciones pUblicas o privadas de bienestar social,
los tribunales las autoridades administrativas o los ér-
ganos legislativos, como establece el articulo 3.1 de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifo, de 20 de Noviembre de 1.989 .

Establece el art. 154 del CC como deberes de
los padres: velar por ellos, tenerlos en su compaiia,
alimentar-los, educarlos y procurarles una formacién
integral.

Andlogamente establece el art. 65 de la Compilo-
cién de Derecho Foral de Aragén, sobre contenido del
deber de crianza y educacién de los hijos: tenerlos en
su compafiia; proveer su sustento, habitacién, vestido
y asistencia segln sus posibilidades; educarlos y pro-
curarles una formacién integral...

De lo actuado se desprende la absoluta dejacién,
durante afios, por parte del Sr. M, de sus deberes como
padre y ello tanto desde el punto de vista emocional
(ausencia de contacto con su hija), como econdémico

(ausencia de contribucién a los gastos y ausencia de
pago de pensién de alimentos), no sirviendo de excusa
lo que alega en la demanda de modificacién de me-
didas, pues el horario laboral no justifica afos sin ver
a la hija y las dificultades econémicas no le han impe-
dido tener ofro hijo por el que, selectivamente, afirma
si ha pagado pen-sién.

Si el comportamiento de la madre de la menor y el
de la familia extensa hubiera sido el del progenitor, M
se hubiera encontrado en situacién de desamparo.

Al estar incurso el Sr. M en causa legal de privacién
de patria potestad, por mucho que haya decidido no
instar el procedimiento del art. 781 LEC, no era nece-
sario su asentimiento a la adopcién (art. 177.2 CC)y,
por ello, es irrelevante su oposicién.

SEPTIMO. — Conforme al articulo 176 del CC:

— La adopcién se constituird por resolucién judi-
cial, que tendrd en cuenta siempre el interés del adop-
tando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para
el ejercicio de la patria potestad.

— Para iniciar el expediente de adopcién serd ne-
cesaria la propuesta previa de la Entidad Pdblica a
favor del adoptante o adoptantes..., pero no se reque-
rird tal propuesta cuando el adoptando sea hijo del
cényuge del adoptante.

— Se entiende por idoneidad la capacidad, aptitud
y motivacién adecuadas para ejercer la responsabi-
lidad parental, atendiendo a las necesidades de los
menores a adoptar, y para asumir las peculiaridades,
consecuen-cias y responsabilidades que conlleva la
adopcién.

Conforme al articulo 177 del CC:

— Habran de consentir la adopcién, en presencia
del Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptando
mayor de doce afios.

— Deberdn asentir a la adopcién los progenito-
res del adoptando que no se hallare emancipado, a
menos que estuvieran privados de la patria potestad
por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacién. Ya hemos interpretado el sentido de la afir-
macién “ esta situacién solo podrd apreciarse en el
procedimiento judicial contradictorio que se tramitard
conforme a la LEC).

— Deberdn ser oidos por el Juez los progenitores
que no hayan sido privados de la patria potestad,
cuando su asentimiento no fuera necesario para la
adopcién.

Concurriendo los requerimientos legales para ser
adoptante y adoptado, acreditada la idoneidad del
adop-tante, prestados los consentimientos y asentimien-
tos preceptivos y practicadas las audiencias, procede,
en interés del adoptado, constituir la adopcidn solici-
tada con las consecuencias legales a ello anudadas.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
20 de abril de 2017. Incapacitacién de hijo mayor de
edad. Rehabilitacién de la autoridad familiar. Excep-
cionalidad de la tutela. Interés de la persona incapaz

“PRIMERO.— Son hechos relevantes para la deci-
sién del recurso de casacién: )

1.— Dofia Maria C. F. y Don Pascual Ramén A.
D. contrajeron matrimonio el dia 2 de diciembre de
1989.

2.— De dicha unién nacieron dos hijos: Don Diego,
nacido el 1990, y Dofia Maria, nacida el 1996.



18668 BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 247 . FAasciculo 2.°. 11 be MAYO DE 2018

3.— Dofa Maria nacié con lesiones fisicas y siqui-
cas, que determinaron un retraso mental severo de ca-
récter irreversible. Llegada la edad de 18 afios, tiene
una edad mental de 5 afos, con grado de discapaci-
dad de 80%, afectacién de la sicomotricidad, y le ha
sido reconocida una dependencia en grado I, nivel I.

4.— Al llegar la mayoria de edad de la joven, D.°.
Maria C. F. insté procedimiento sobre su incapacita-
cién, expresando en la demanda las circunstancias
concurrentes como causas para declararla y, en aten-
cién a la se-paracién de los cényuges, solicité la cons-
titucién de tutela para la guarda 'y proteccién personal
y patrimonial de la citada hija, y que fuera la deman-
dante nombrada tutora. Invocé al efecto lo dispuesto
en el art. 200 del Cédigo Civil y los arts. 215.1 y
222.2 del mismo cuerpo?egol.

5.— D. Pascual Ramén A. D. comparecié en autos
y acepté los hechos en los que se funda la demanda
res-pecto a la incapacitacién de la hija comdn, aun-
que se opuso a las razones esgrimidas de contrario
respecto a la constitucién de tutela y nombramiento
de tutora a la madre, solicitando por su parte que en
aplicacién del art. 42 del CDFA se acuerde la rehabi-
litacién de la autoridad familiar, que serd ejercida por
ambos progenitores.

6.— El magistrado titular del Juzgado de Primera
Instancia ndm. Trece de Zaragoza, con competencia
en materia de incapacidades, dicté sentencia en fecha
23 de junio de 2015 en la que, valorando la prueba
practicada, estimé que Dofia Maria A. C. padece un
trastorno de inicio en la infancia diagnosticado como
retraso mental grave, calificado de muy grave en la
escala de deterioro global (GDS) y tiene restringidas
sus funciones mentales superiores, especialmente la
inteligencia y la voluntad —Fundamento de Derecho
Segundo—, por lo que procedia declarar su incapaci-
tacién. Seguidamente examina las circunstancias con-
currentes, entre las que destaca que “la madre a dia
de la fecha es la que de la mejor manera posible no
solo es la que ha promovido este procedimiento de in-
capacitacién sino es quién gestionara el largo periplo
de médicos, logopedas y psicote-rapeutas... amén de
ser la persona de referencia para esa hija, teniéndola
ininterrumpidamente en su compaiia en el domicilio
familiar, bajo su cuidado y supervisién” —Fundamento
de Derecho Tercero—, aplica lo dispuesto en el art.
43 del CDFA como excepcién a la rehabilitacién de la
autoridad familiar, y concluye decidiendo la incapaci-
dad total y permanente de D.°. Maria A. C. para regir
su persona y bienes y nombra como tutora legal de la
persona incapaz a su madre D.°. Maria C. F.

7.— La representacién procesal de D. Pascual Ra-
mén A. D. interpuso recurso de apelacién frente a di-
cha sentencia, tundado en diversas alegaciones que,
en cuanto a derecho, discrepan de las razones expre-
sadas por el juez de primera instancia para alterar el
orden de preferencia establecido en el art. 116.1 del
CDFA, y en cuanto a los hechos disiente de la valora-
cién realizada en la sentencia y estima que su peticidon
de que se rehabi-lite la autoridad familiar no pretende
desconocer el superior interés de la incapacitada, sino
que las decisiones adoptadas por la madre no han sido
convenientes para aquella. En consecuencia solicita la
estimacién del recurso y que se revoque el pronuncic-
miento segundo de la sentencia apelada, dejando sin

efecto en nombramiento de tutor y acordando en su lu-
gar rehabilitar la autoridad familiar, que serd ejercida
por ambos progenitores.

8.— Tramitado el recurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial de Zaragoza, en el que tanto la
parte demandante como el Ministerio Fiscal se opusie-
ron al recurso, la Seccién Segunda de la expresada
Audiencia dicté sentencia de 29 de noviembre de
2016 confirmatoria de la recaida en primera instan-
cia. En su fundamen-tacién juridica mantuvo las apre-
ciaciones de la recurrida en cuanto a la incapacidad
de Dofa Maria, y respecto de la cuestién debatida es-
timé que “no parece la solucién mds adecuada la reha-
bilitacién de la autoridad familiar de ambos progenito-
res, solucién que, mediando como media una escasa
pero conflictiva relacién que la psicéloga también ha
informado, haria imposible la toma de decisiones y en
muchos casos obligaria a acudir a los Tribunales para
solventar sus diferencias (art. 156.2 del Cédigo Civil),
razén por la que, en la tesitura de tener que elegir
entre regla general —rehabilitacién de la autoridad
familiar— y excepcién —tutela—, la Sala, en la pers-
pectiva del superior interés de la incapaz, estima que
debe estarse a la segunda, la tutela por la madre, que
es con quien siempre ha convivido Maria y con quien
dice la psicéloga que ha de sufrir menos su estabilidad
y bienestar, entendiéndose igualmente que su desarro-
llo psicolégico no ha de verse perjudicado por razones
como las que el recurrente aduce” —Fundamento de
Derecho Segundo—. )

9.— Frente a esta sentencia, D. Pascual Ramén A.
D. ha inferpuesto ante esta Sala el presente recurso de
casacién, fundado en dos motivos, que fueron admiti-
dos.

Examen del primer motivo del recurso.

SEGUNDO. — El primer motivo del recurso de casa-
cién denuncia la infraccién, por inaplicacién, del art.
42 del CDFA, en relacién con la aplicacién indebida
del art. 43 de dicho cédigo. En el desarrollo del motivo
el recurrente se refiere a la excepcionalidad de la cons-
titucién de tutela en el derecho aragonés, frente a la
regla general de rehabilitacién de autoridad familiar
por ministerio de la ley, y considera que en el caso
de autos los argumentos expresados en la sentencia
de que discrepa no son suficientes para aplicar la ex-
cepcionalidad. Estima como criterio fundamental que
las decisiones importantes sobre las atenciones que
necesita la hija no sean tomadas unilateralmente por
la madre, porque esto podria perjudicar a la incapaz,
lo que puede evitarse mediante la rehabilitacién de la
autoridad familiar, sin perjuicio de lo que decida el
juzgado de familia en el proceso de divorcio, que se
encuentra suspendido por prejudicialidad civil.

TERCERO. — La regulacién de la incapacidad para
regir la persona y bienes viene establecida en el art.
200 y ss. del Cédigo civil que, tras establecer las cau-
sas para la declaracién judicial de incapacidad y la de-
terminacién de su alcance, fija las medidas a adoptar
para garantizar los derechos de la persona incapaz,
medidas que han de tener siempre en consideracién la
proteccién y el superior interés de ésta —sentencias del
TS de 29 de abril de 2009, num. 282/2009 y de 11
de octubre de 2012, nim. 617/2012—.

Respecto al sistema de proteccién de la persona
incapaz, el legislador aragonés ha optado por una
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regulacién propia y diferente de la establecida en el
Cédigo civil, fijando como criterio general la rehabi-
litacién de la autoridad familiar, que habria quedado
extinguida al cumplir 18 afios la hija que resulté inca-
pacitada, pero permitiendo como régimen excepcional
la constituciéon de tutela, conforme al art. 43 del CDFA,
que ha sido apli-cado por el juez de primera instancia,
en decisién plenamente confirmada por la Audiencia
Provincial.

A tenor del articulo 42, “Si el hijo soltero mayor
de edad que viviere en compaiiia de sus padres o de
cual-quiera de ellos fuere incapacitado, a falta de pre-
visiones sobre autotutela, se rehabilitaré por ministerio
de la ley la autoridad familiar, que serd ejercida por
quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad”.

Y conforme al articulo 43, “El Juez, no obstante
lo dispuesto en los articulos anteriores, atendidos el
grado de deficiencia del incapacitado y la edad o si-
tuacién personal y social de las personas a quienes co-
rresponderia ejercer la autoridad familiar prorrogada
o rehabilitada, puede en su lugar acordar la constitu-
cién de la tutela o curatela”.

Se trata de una alternativa que el legislador permite
adoptar al juez, atendidas las circunstancias concu-
rrentes que se describen en el citado precepto, cuando
considere que en el caso concreto existen razones que
justifican la constitucién de la tutela frente a la rehabili-
tacién de la autoridad familiar.

Esta posibilidad constituye una facultad discrecio-
nal del juzgador de instancia, que ha de ser suficiente-
mente motivada, y cuya revisabilidad en casacién tan
solo es posible si se acredita que la decisién adoptada
vulnera el ordenamiento juridico y no existe ninguna
correlacién légica en pro del superior interés de la per-
sona incapaz —Sentencia del Tribunal Supremo, de
1 de julio de 2014, n.° 341/2014, dictada en apli-
cacién de los preceptos del Cédigo civil reguladores
de la tutela, pero con argumentacién trasladable a la
cuestién aqui controvertida—.

CUARTO.— En el caso de autos no concurren ra-
zones para entender que la sentencia de la Audiencia
Pro-vincial vulnere los arts. 42 y 43 del CDFA, por las
siguientes razones:

a) la citada sentencia tiene en cuenta el contenido
de dichos preceptos, la consideracién de la rehabilita-
cién de la autoridad familiar como regla general y la
excepcionalidad de la constitucién de tutela;

b) argumenta fundadamente sobre las circunstan-
cias que concurren en los progenitores de Dofia Maria,
que se encuentran inmersos en un proceso de separa-
cién conyugal, y que se muestran disconformes a la
hora de establecer criterios sobre el tratamiento y la
educacién de su hija;

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

d) finalmente, ponderando los intereses en conflicto
y el superior de la proteccién de la incapaz, estima
que debe optarse por la tutela a favor de la madre.

De este modo ha hecho uso de la discrecionalidad
que el legislador concede al juez para adoptar una
opcién en beneficio de Dofia Maria, sin que con tal
decisién haya infringido el ordenamiento juridico, que
ha sido apli-cado en una de las formas posibles que el

legislador aragonés establece para supuestos como el
de autos.

Es de considerar, finalmente, que la argumento-
cién de la parte recurrente incurre —en alguno de
sus aparta-dos— en peticién de principio, haciendo
“supuesto de la cuestién” —STS de 24 de enero de
2013, n.° 16/2013 y de 4 de febrero de 2016, n.°
29/2106— al pretender sustituir la valoracién de la
prueba efectuada por el tribunal provincial por su
propio criterio, cuando afirma que “no existe prueba
objetiva que avale la decisién de elegir la previsién
excepcional de constituir tutela a favor de la madre,
en lugar de rehabilitar la autoridad familiar de ambos
progenitores”. Esta argumentacién pugna con los he-
chos probados y no es admisible en la defensa de un
recurso de casacién.

Examen del segundo motivo

QUINTO. — El segundo motivo del recurso de cao-
sacién se formula por vulneracién del art. 90.1 del
CDFA, en relacién con los arts. 44, 63.1, 72y 136.2
de dicho cédigo. En el desarrollo del motivo la parte
recurrente con-sidera que la sustitucién de la rehabili-
tacién de la autoridad familiar por la tutela a favor de
la madre supone en la préctica la privacién de la auto-
ridad familiar al padre, con lo que quedan vulnerados
los derechos que a éste corresponden conforme a los
preceptos mencionados.

En trdmite de oposicién el Ministerio Fiscal mani-
fiesta que la prefendida vulneracién del art. 90.1 del
CDFA se trataria de una cuestiéon nueva, introducida
ahora en el proceso y que no fue objeto del recurso
de apelacién interpuesto por la misma parte recurrente
contra la sentencia de instancia, y por ello considera
este motivo como inadmisible —art. 483.2, 4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil—, inadmisibilidad que en
este momento deberia llevar a la desestimacién del mo-
tivo.

En todo caso, se opone al mismo al considerar que
los derechos a que se refiere la parte recurrente solo se
producen si hubiere acordado la rehabilitacién de la
autoridad familiar, caso en el que para privar o apar-
tar de su ejercicio a uno de los progenitores deberian
concurrir los supuestos del art. 90.1 del CDFA. La parte
recurrida también se opone a la estimacién de este
motivo.

SEXTO.— Este motivo del recurso de casacién in-
curre en causa de inadmisibilidad, tal como ha sido
denun-ciada por el Ministerio Fiscal en el trdmite con-
ferido y al amparo de lo dispuesto en el art. 483.2,
apartado 4.° y 485 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que la parte recurrente plantea una cuestién ju-
ridica nueva en ca-sacién, que no ha sido objeto de
debate procesal en las instancias. La imposibilidad de
este planteamiento, en cuanto ha impedido la deci-
sién juridica en aquellas, con el consiguiente debate
contradictorio, es criterio constante mantenido por
el TS, en sentencias de 17 de noviembre de 2012,
num. 718/2012 y de 16 de octubre de 2014, num.
381/2014, entre muchas otras.

Dicha inadmisibilidad se constituye ahora en causa
de desestimacién del motivo, desestimacién que en
todo caso concurriria si se entrase a resolver sobre el
fondo, pues la privacién de la autoridad familiar a que
se refiere el art. 90 del CDFA solo puede producirse
cuando dicha autoridad haya sido rehabilitada en
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los supuestos contemplados en el art. 42 del mismo
cuerpo legal, lo que no ha sucedido en el caso de
autos, en el que la sentencia recurrida acude a la ex-
cepcién permitida por el art. 43. En consecuencia, no
rehabilitada la autoridad familiar, ningdn derecho o
status juridico comprendidos en los preceptos que cita
el recurrente son vulnerados por la sentencia objeto de
recurso.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 3 de mayo de 2017. Reintegracién de capacidad.
Informes médicos. Derecho de sufragio

“PRIMERO. — La representacién procesal de la de-
mandante, impugna la sentencia con la pretensién de
que se reintegre la plena capacidad de obrar a su
representada M, de la que habia sido privada en la
sentencia dictada por el Juzgado de 1.? Instancia ndm.
1 de Teruel el 17 de noviembre de 2007, en la que se
declaré su incapacidad para regir su persona y bie-
nes, y se le impuso un régimen de tutela, designdndose
tutora a una hija de la misma. Alega, para ello, error
en la apreciacién de la prueba, pues, a su entender,
de lo actuado se des-prende que, tras la positiva evolu-
cién del tratamiento clinico aplicado, tiene sus faculta-
des intelectivas y volitivas plenas.

SEGUNDO. — La impugnacién de la sentencia que
hace la demandante debe decaer, pues esta Sala no
aprecia el error en la valoracién de la prueba por parte
del juzgador de instancia que alega en su recurso, y
que ampliamente plasma en su sentencia, cuya argu-
mentacién hace suya la Sala y da aqui por reprodu-
cida.

En efecto basta con ver los amplios informes médi-
cos emitidos por el Hospital Psiquidtrico San Juan de
Dios del Servicio Aragonés de Salud y por la médico
forense, para concluir que no se dan los requisitos
necesarios para reintegrarle su plena capacidad de
obrar. En ellos se pone de manifiesto que en la evolu-
cién de la enfermedad mental que padece, trastorno
delirante crénico con contenidos de perjuicio, complot
y querulancia, no existe modificacién alguna de las
causas que llevaron a la adopcién de la declaracién
de incapacidad.

Asi se pone de manifiesto en el primero de dichos
informes al indicar que “el abandono claro y reiterado
del tratamiento psiquidtrico a los pocos dias o semanas
del ser dada de alta en dicho Hospital, se traduce en
un claro aumento de la actividad delirante de perjuicio
y en un empeoramiento de sus condiciones fisicas, con
recurso in extremis a ingresos en el Hospital General
siempre involuntarios”, y que no realiza planes rec-
listas sobre su forma y lugar de vida en el futuro ni
toma decisiones acertadas en lo que atafie a su salud
en general o a la administracién de sus recursos, ni
siquiera en las mejores condiciones psicopatolégicas.
Concluyendo dicho informe que siguen siendo vdlidas
las razones por las que en su dia se adopté la medida
de restriccién de derechos.

La conclusién de dicho informe viene corroborada
por el informe emitido por la médico forense que con-
cluye, respecto a la valoracién de los aspectos médi-
cos relativos a la capacidad civil, que se encuentra
totalmente anu-lada la capacidad de autogobierno
de sus bienes y su persona, precisando de cuidados

y supervisién médica y con una alta probabilidad de
abandono de los tratamientos necesarios.

No existe ninguna otra prueba que contradiga las
conclusiones de dichos informes, pues el denominado
con-rato terapéutico en el que se apoya la apelante
para justificar su pretensién, en ningdn momento los
contradice, ya que, como correctamente se valora en
la sentencia recurrida, no seria mds que un reflejo de
la buena evolucién de la actora cuando estd bajo con-
trol y supervisién facultativa, pero no acredita una des-
aparicién de las causas que llevaron, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 200 del Cédigo Civil y el
articulo 38 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén,
a la incapacitacién.

Es por ello, por lo que el recurso debe ser desesti-
mado y confirmarse la sentencia de instancia por sus
propios y acertados razonamientos.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 10 de octubre de 2017. Nombramiento de
tutor de persona incapacitada. Conflicto de intereses.
Orden de preferencia. Fianza

“PRIMERO. — Se recurre por la representacién de
Don J, la sentencia recaida en Primera Instancia en el
pre-sente procedimiento sobre incapacidad (art. 760
LEC) seguidos a instancia del Ministerio Fiscal frente a
DM.

En su aplicacién (art. 458 LEC) considera el recu-
rrente; que procede dejar sin efecto el nombramiento
de L como tutora de la demandada nombrando a la
Comisién de Tutelas y Defensor Judicial de Adultos del
IASS, subsidiariamente de mantener aquella como tu-
tor, se declare la fianza en cantidad superior a 3000
€ y se esta-blezca un régimen de comunicacién, con-
tacto y visitas, inmediato y personal, entre el Sr. E y su
esposa, M, me-diante el cual ambos esposos puedan
comunicarse entre si directamente y estar en compa-
fila mutua, en principio, con la periodicidad y en el
lugar que establezca la Sala de apelacién (de varios
dias durante la semana laboral y durante los fines de
semana, en el punto de encuentro o lugar que se con-
sidere més adecuado) y en presencia de un psicélogo,
terapeuta, trabajador social u otro personal cualificado
que acompaiie, ayude y asesores en la comunicacién

compafia interesados.

SEGUNDO. — El apelante considera que la tutora
designada (Dofia L), sobrina de la demandada no es la
persona indicada para ello, al existir varios conflictos
de interés entre ambos, asi como con la familia directa
de la designada, proponiendo que asuma la tutela la
Comisién de Tutelas de la D.G.A.

TERCERO.— El art. 116 de CDFA establece el or-
den de preferencia en la designacién de tutela de la
funcién tutelar, considerando el Juzgador de instancia
dada la separacién de hecho del recurrente de su es-
posa la de-mandada incapacitada, a la sobrina de
esta. El Art. 125.1.h) establece como causa de inhabi-
lidad para el ejericio del cargo de tutor la existencia
de importantes conflictos de intereses con la persona
protegida, mantenimiento de pleito o actuaciones so-
bre el estado civil o titularidad de los bienes, o que le
adeuden sumas de consideracién.

De la prueba practicada no consta acreditada la
existencia de conflicto de intereses entre la demandada
y su sobrina, debiéndose someterse ésta en todo caso
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a los controles pertinentes ante el Juzgado, controles
propios del cargo para la que ha sido nombrada, tales
como la fijacién de fianza y el sefialamiento de un
plazo para la presentacién de la rendicién de cuentas
que permitird al recurrente tener conocimiento tanto
del inventario como de la reduccién del patrimonio de
la incapacitada, siendo mdas adecuado que el nombra-
miento de tutor recaiga en una persona allegada, de
la que no se observa rasgo alguno que desaconseje su
nombramiento.

Se confirma la sentencia en este apartado.

CUARTO.— Sobre la fianza impuesta teniendo en
cuenta las circunstancias concordantes parece ade-
cuado su elevacién a 1500 € y sobre las visitas so-
licitadas por el apelante, debe valorarse la situacién
actual entre el recurrente y su esposa (autos de divor-
cio), lo que parece adecuado que relegado a la fase
de desarrollo de la tutela mediante la aportacién de
los informes que se estimen pertinentes por el Juzgado.
Confirméndose la sen-tencia en este apartado.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 24 de octubre de 2017. Declaracién de
desamparo de menor. Tutela piblica

“PRIMERO. — Reiteran los recurrentes en su preten-
sién principal similares argumentos a los empleados en
la demanda inicial, aduciendo error de valoracién de
la prueba sobre la existencia de riesgo para el menor
de continuar bajo la custodia y guarda de sus progeni-
tores.

Como ponen de referencia las normas internacio-
nales, normas nacionales y la Jurisprudencia, el interés
del menor se erige en guia de toda la posible interven-
cién respecto de cuanto, como aqui se decide, se re-
fiera a sus cuidados y tutela adecuados. Cabe afadir,
como recoge la sentencia del Tribunal Supremo de 31
de julio de 2009, que, en pro de tal interés, el derecho
de los progenitores cederd si su atencién puede dar
lugar a un per-juicio al nifio.

Sostienen como motivo de justificacién del recurso
el error valorativo de la prueba practicada en relacién
a la correccién de la declaracién de desamparo al
negar los motivos dados por la Administracién para
proceder a su declaracién en el mes de Abril de 2016.

No apreciamos el mencionado error. La resolucién
de instancia no se basa, como se deduce de su simple
lectura de la existencia de antecedentes policiales o
penales de los padres, sino de los antecedentes de los
refe-ridos en relacién al trato de hijos anteriores, y de
los informes tanto del Centro de Salud de Toledo que
atendié al parto de la recurrente en relacién al menor,
R, como de los prolijos informes previos recabados uni-
dos a las actuaciones.

De todo ello extrae la resolucién de instancia la
concurrencia de los requisitos exigidos para una de-
claracién de desamparo del menor ante el riesgo que
tal convivencia genera para el interés de aquél, conclu-
sién que debemos compartir.

Asi como expone la resolucién de instancia hay
antecedentes de comportamiento negligente y despro-
teccién sobre dos menores que dieron lugar a previa
declaracién de desamparo y asuncién de tutela legal
por la Comu-nidad Auténoma de Castilla La Mancha.
Se constataron la ausencia de medios personales y
materiales, asi como recursos econémicos de los ape-

lantes para afrontar y cubrir las necesidades del recién
nacido, y lo que es més importante el cardcter poco
colaborador de aquéllos con los Servicios Sociales, lo
cual entendemos importante a fin de poder asumir la
guarda de un menor si no se dispone de los medios
necesarios para ello. La prueba también revelé circuns-
tancias del embarazo preocupantes como su falta de
control y defectuoso seguimiento imputable a la madre.

Por consiguiente entendemos que a la fecha en que
se acordé la declaracién aquélla resultaba adecuada.

Tampoco la evolucién posterior se ha revelado como
favorable a la tesis de los recurrentes. Inicialmente se
puso de relieve los esfuerzos de estos por asentarse
en la localidad de Calatayud y dedicarse a una acti-
vidad productiva generadora de recursos para poder
atender las necesidades del menor. Si bien el foﬁo 31
revela que ésta sélo se produce formalmente cuando la
situacién de desamparo se ha declarado. Igualmente
(folio 99 de las actuaciones) en visita domiciliaria se
reconoce por la madre que no vive en el expresado
domicilio sino en Ricla en casa de una cuiada, siendo
parecer de las intervinientes que se trata de dar una
apariencia, dado el estado demasiado perfecto de la
vivienda, sospechando que la mismas en realidad es
ocupada por terceras personas.

Posteriormente (2017) se ha acredita la expulsién
del padre del territorio espafiol con prohibicién de rein-
tegro por cinco afios y el traslado de la madre junto a
aquél a Rumania.

Tampoco la prueba pericial practicada en los autos
revela el error advertido en su valoracién por el Juez
de instancia, cuando destaca respecto de la madre la
dificultad de llegar a mantener con la misma un dis-
curso coherente, aportando muy poca informacién, en
la mayoria de los casos confusa y vaga, presentando
una actitud de dependencia importante hacia el po-
dre de los hijos, sin ser consciente de la gran falta de
implicacién de éste para hacerse cargo del cuidado y
atencién de sus hijos.

Acaba concluyendo el mismo que el menor debe
de permanecer con la familia de acogida. No mucho
mejor resulta para las pretensiones de los apelantes
el informe pericial psicolégico obrante en las actua-
ciones (folios 374 a 381), el cual tras relatar todos
los antecedentes, acaba concluyendo que la recurrente
aunque manifieste propésitos de desempefar adecua-
damente sus funciones parentales, no ofrece garantias
que permitan afirmar que ha desaparecido el riesgo
de desamparo del menor al mantener las caracteris-
ticas personales y parentales que se han considerado
como un importante factor de riesgo para su hijo y al
no mostrarse permeable al cambio necesario para que
pueda satisfacer adecuadamente las necesidades, pro-
teccién, cuidado e identificacién pa-rental del menor.

Por lo que no apreciamos error en la valoracién de
la prueba, y el motivo se desestima.

SEGUNDO. — En aras a la pretensién subsidiaria
cabe aducir el contenido de la resolucién de la sen-
tencia de 14 de Mayo de 2015 del Tribunal Superior
De Justicia de Aragdn, “La concrecién de tal principio
de primacia de cuidado del menor, en casos como el
presente, en que los intereses en conflicto son el del
menor y el del posible derecho a visitas de uno de los
progenitores, se recoge en la combinacién de los arti-
culos 3, 51y 61 de la Ley de Aragén 12/2001, de la
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Infancia y la Adolescencia en Aragén. De ellos resulta,
con claridad, la obligacién directa de las instituciones
pUblicas de asegurar la proteccién del menor, pues los
articulos 3.3, apartados a) y b), y 51.1 asi lo imponen
de modo imperativo; mientras que la posibilidad de
integrar al menor en la familia de origen se plantea
como deseable conforme al propio articulo 3.3, apar-
tado d) y articulo 61, que textualmente prevé que “La
guarda (...) tenderd en todo momento a la reintegra-
cién del menor en su familia de origen |...)".

De la anterior regulacién no cabe, por tanto, sino
deducir, como hace el Tribunal Supremo al conside-
rar fales cuestiones en sede de Cédigo Civil (senten-
cia Sala 1.° de 31 de julio de 2009) que “(...) las
soluciones més adecuadas al interés del menor pueden
no ser las que favorezcan la reinsercién en la E}milio.
Cuando existe esta contradiccién se impone una téc-
nica de ponderacién que exige valorar el peso que el
legislador atribuye a cada una de las directrices, para
atribuir valor preponderante a una u ofra de ellas.
Desde esta perspectiva se advierte la superior jerar-
quia que el legislador atribuye al deber de perseguir el
interés del menor, pues la directriz que ordena procu-
rar la reinsercién familiar se subordina expresamente
aella(...)".

De modo que la misma sentencia termina sentando
como doctrina que “(...) para acordar el retorno del
menor desamparado a la familia biolégica no basta
con una evolucién positiva de los padres biolégicos,
ni con su pro-pésito de desempefar adecuadamente
el rol paterno y materno, sino que es menester que
esta evolucién, en el plano objetivo |...) sea suficiente
para restablecer la unidad familiar en condiciones que
supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del
menor y compensen su interés en que se mantenga la
situacién de acogimiento familiar en que se encuentre

n

Nada se ha acreditado al respecto sobre este cam-
bio, tal y como han puesto de relieve los informes peri-
ciales practicados.

Ademds en el presente caso la ampliacién del ré-
gimen de visitas, una vez constatado que los padres
residen fuera del pais resulta inviable, y caso de ve-
rificarse como se sostiene un hipotético traslado de la
madre a Espafia, supondrd un nuevo hecho a valorar
en su momento.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 24 de octubre de 2017. Delegacién de
guarda en familia idénea para adopcién. Situacién de
desamparo. Factores de riesgo. Informe psicolégico

“PRIMERO. — Se recurre por la representacién de
D.%. M, la Sentencia recaida en 1.° Instancia que des-
estima la demanda de oposicién frente a la resolucion
del IASS, que acordaba la delegacién de la guarda
del hijo me-nor de la actora, en familia idénea para la
adopcidn.

En su apelacién (Art.°. 458 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil), considera la recurrente; que existe una
errénea valoracién de los hechos recogidos en el ex-
pediente y de la prueba practicada; que se infringe el
Art.°. 39 de la C.C., en relacién con el Art.°. 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio con vulne-
racién del principio de interés del menor, debiéndose
estar a la reinsercién en la familia biolégica como fin

natural, habiendo desapare-cido el riesgo de desam-
paro, no padeciendo la actora ningdn tipo de trastorno
ni proceso patolégico, encontréndose en servicio ac-
tivo pendiente de asignacién de destino, disponiendo
de las habilidades y capacidades necesarias para
atender y cuidar a su hijo.

SEGUNDO. — Las SS del TS de 14-07-2015, 17-
03-2016 y 10-03/2016, vienen a establecer que el
derecho de los padres biolégicos no es reconocido ni
por las normas legales propias, ni por las internaciona-
les como un principio incondicional cuando se trata de
adoptar medidas de proteccién respecto de un menor
desamparado, y tampoco tiene cardcter de derecho o
interés preponderante, sino de fin subordinado al fin
al que debe atenderse de forma preferente, que es el
interés del menor. Las medidas que deben adoptarse
respecto del menor son las que resulten més favora-
bles para el desarrollo fisico, intelectivo e integracién
social del menor, contemplando el posible retorno a
la familia natural siempre que sea compatible con las
medidas mds favorables al interés del menor.

Igualmente, establecen que es procedente que el
juez, al examinar la impugnacién de la declaracién
de desamparo por la Administracién interpuesta al
amparo del Art.°. 172.6 CC, contemple el cambio
de circunstan-cias producido con posterioridad al mo-
mento en que se produjo la declaracién con el fin de
determinar si los padres se encuentran en condiciones
de asumir nuevamente la patria potestad; y en cuanto
a cémo debe ponde-rarse el interés del menor en estos
casos dispone que “(...) para acordar el retorno del
menor desamparado a la familia biolégica no basta
con una evolucién positiva de los padres biolégicos,
ni con su propésito de desempefiar adecuadamente el
rol paterno y materno, sino que es menester que esta
evolucién, en el plano objetivo y con independencia
de las deficiencias personales o de otro tipo que pue-
dan haber determinado el desamparo, sea suficiente
para restablecer la unidad familiar en condiciones que
supongan la eliminacién del riesgo de desam-paro del
menor y compensen su interés en que se mantenga la
situacién de acogimiento familiar en que se en-cuen-
tre teniendo en cuenta, entre otras circunstancias, el
tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su
inte-gracién en ella y en el entorno es satisfactoria, si
se han desarrollado vinculos afectivos con ellas, si ob-
tiene en la familia de acogida los medios necesarios
para su desarrollo fisico y psiquico, si se mantienen las
referencias parentales del menor con la familia biolé-
gica y si el retorno al entorno familiar biolégico com-
porta riesgos rele-vantes de tipo psiquico”.

TERCERO.— Lla actuacién de la administracién
data de mayo de 2013, asumiendo la tutela cautelar
del menor el 08-01-2014, acordado el cese del des-
amparo el 01-09-2014, volviéndose a producir una
nueva declaracién de desamparo en fecha 29-06-
2015, resolucién administrativa que fue ratificada por
el Juzgado en Sentencia de 18-03-2016 y por esta
Sala en Sentencia de 22-11-2016.

Se insiste por la recurrente, en su seguimiento psi-
coterapéutico regular con ausencia de consumos txi-
cos, asi como su readmisién como soldado profesional
(resolucién de 10-02-2017 de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Defensa).
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No obstante, tal como indica el Juzgador de Ins-
tancia y el Ministerio Fiscal, subsisten los factores de
riesgo para el menor, el progenitor de éste renuncié a
tener contactos con su hijo, y la abuela materna estuvo
de acuerdo, en su momento, en el acogimiento tute-
lar de su nieto, obviamente Unicamente podia en su
caso prestar apoyo ocasional a su hija, no pudiendo
sustituir las funciones propias de la progenitora. En
cuanto a la situacién de la actora, ain sin dudar de
que haya podido mejorar, lo cierto es, que no puede
desecharse, caso de retomar a su cargo la guarda del
menor, una nueva intervencién de la administracién,
dados los antecedentes anteriores, lo cual seria extre-
madamente peligroso para la estabilidad psicolégica
del menor, no pudiéndose asumir este riesgo.

Existe un informe psicolégico (folio 453 y ss.) de
fecha 10-03-2016, que aconsejaba mantener las me-
didas de proteccién del menor, no siendo decisivos los
informes del Hospital de Nuestra Sra. de Gracia (26-
07-2016 y 09-03-2017), pues no garantizan la efec-
tiva recuperacién de la recurrente, ni tampoco consta
la incorporacién efectiva en el trabajo, por otro lado,
el informe de seguimiento de adopcién de 13-06-2016
(folio 494 y ss.), viene a reflejar que la evolucién del
menor en la familia de acogida es muy favorable, no
pudiéndose exponer al menor a un nuevo cambio tute-
lar de dudosas consecuencias.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 31 de octubre de 2017. Administracién de
bienes de menor no emancipado. Conflicto de intere-
ses. Voluntad del disponente

“PRIMERO. — La demandante, Da K, actuando en
nombre de su hijo T, presenté demanda en la que soli-
cité la declaracién de nulidad del acto de disposicion
de la cantidad de 146.715,79 euros, realizada por
los deman-dados como administradores de la herencia
que el menor, , a través de su representacién legal,
demandante en este proceso, recibié de su padre D.
J, con condena a la restitucién del dinero, asi como la
entrega del vehiculo , o su valor, y de manera princi-
pal, y por la nulidad de esos actos, a la remocién de
su cargo de administradores de la herencia de la que
fue beneficiario el mencionado T, siendo el disponente
el padre de este dltimo, D. J.

El acto principal que se ataca en el proceso, el
pago de 146.715,75 €, se basé en la demanda en
los térmi-nos en los que los demandados habian rea-
lizado la liquidacién del impuesto de sucesiones. Tal
liquidacién se asentaba en una escritura de reduccién
de capital y cesién de crédito de 2008.

Operacién de reduccién de capital y cesién de
créditos que fue declarada nula por auto de 10 de
mayo de 2010, dictado por el Juzgado Mercantil,
aprobando la transaccién entre la AC y los deman-
dados en incidente concursal promovido por la citada
administracién concursal.

La sentencia dictada en el primer grado jurisdiccio-
nal desestimaré la demanda. Recurre la parte deman-
dante que limitard su argumentacién a la ilicitud del
pago.

Practicada la prueba pericial en esta alzada no es
necesario pronunciarse sobre una infraccién procesal
que en todo caso estd ya subsanada.

SEGUNDO. — El fundamento de la ineficacia del
pago peticionado en el apartado b) del suplico de la
de-manda variaria, en parte, a resultas de los términos
de la contestacién a la demanda, pues de la misma, en
sin-tesis, se detallé otro relato factual del que resultaba;

(i) que el fallecido, D. J junto con sus padres y her-
mana, aqui demandados, constituian un grupo fami-
liar, titular de las participaciones sociales de “P S.L.".
Mercantil que vendié al mencionado D. J, en lo que
aqui interesa, aunque también a los demds miembros
del grupo familiar, una vivienda unifamiliar por el pre-
cio de 321.000 Euros, venta realizada el 28 de di-
ciembre de 2006 (f.64y99).

(ii) A su vez en escritura otorgada el 27 de febrero
de 2008, se transmitié por M. A 38 participaciones
sociales (nimeros 213 a 250) de P S.L. a la misma P,
las que se adquirieron por el precio de 493.696 €,
pactandose que el pago del precio se realizara me-
diante la subrogacién en la posicién acreedora de los
derechos de crédito que P, S.L. ostentaba frente a D.
J, en la cantidad de TRESCIENTOS VEINTIUN MIL EU-
ROS (321.000,00 €), y frente a D. J y su esposa Da
M en la cantidad de CIENTO CINCUENTA Y SEIS ML
EUROS (156.000,00€)

Como consecuencia de todo ello D. J, de la primera
cantidad, quedaba deudor frente a Da M; y D. J y Da
Maria de la segunda cantidad, dejaban de ser deudo-
res frente a la sociedad P, S.L. quedando extinguida la
deuda.

(iii) Por auto de 18 de noviembre de 2008 (f. 21) el
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Zaragoza declaré el
concurso voluntario de “P S.L.”

(iv) la administracién concursal (AC) de P, en el men-
cionado concurso, promovié incidente concursal con-
tra todo el grupo familiar, sobre nulidad de las antes
mencionadas ventas de unifamiliares y de la escritura
de reduccién de capital y transmisién de participacio-
nes, que find con transaccién aprobada judicialmente
por auto de 10 de mayo de 2010 (f. 222) en el que se
homologé la transaccién en los siguientes términos:

“Validez de las operaciones de compraventa efec-
tuadas con fecha 28 de diciembre de 2006, ante el
Notario dé Zaragoza, D. C, bajo sus nimeros 2.953,
2.954 y 2.955, y por las que P, S.L., transmitia tres
viviendas por importe de 320.000 euros (jva incluido),
cada una de ellas.

Reconocimiento por parte de D. Jy Da M, D. Jy D
L, de una deuda conjunta frente a Plurelco, S.L., por
importe de 960.000 euros.

Para proceder al pago de dicha cantidad, y te-
niendo en consideracién los problemas de liquidez de
los com-parecientes, estos se comprometen a transmitir
a favor de P, S.L., unos locales en pago de la citada
deuda, asi como a otorgar las correspondientes escritu-
ras pUblicas en un plazo de tres meses a contar desde
la resolucién que se dicte por el Juzgado al efecto.

Respecto de la transmisién de participaciones so-
ciales y reduccién de capital, la misma se deja sin
efecto, de tal manera que el capital social de P, S.L.,
ascenderia a la cantidad de 6.978 euros, dividido en
1.163 partici-paciones sociales de 6 euros de valor
nominal”.

(v) Pese a la previsién de satisfacer la deuda con
la entrega de unos locales para el pago de la deuda,
segUn la transaccién, en escritura otorgada el 1 de
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febrero de 2012 la deuda se extinguid, no con la en-
trega de unos locales, sino con la transmisién de las
participaciones de “P S.L.”, mercantil titular de los lo-
cales, escritura en la que se hizo constar que como
consecuencia de las relaciones comerciales existentes
entre los cényuges D. J, D.* My la mercantil P, S.L., los
primeros adeudan a la segunda, la cantidad de NO-
VECIENTOS SESENTA MIL EUROS (960.000,00%€).

Que la parte deudora carece de numerario para
satisfacer a P, S.L. la deuda antes referida, y por ello,
los cényuges y la mercantil P, S.L. han convenido la
extincién total de la deuda referida en el expositivo
anterior, mediante la dacién por su titular al acreedor
de las participaciones sociales de las que era titular
D. J de la mercantil “P S.L.”, en concreto quinientas
participaciones sociales.

(vi) que en la citada escritura se precisa que: “SE-
GUNDA. — Esta dacién o adjudicacién en pago de
deuda se verifica en la suma de NOVECIENTOS SE-
SENTA MIL EUROS (960.000,00 €) que se imputan al
pago de la deuda mencionada en el expositivo quinto
de esta. escritura”.

(vii) D. J fallecié el 18 de junio de 2014.

(viii) El mencionado D. J habia otorgado testamento
notarial el dia 22 de marzo de 2012 en el que insti-
tuyé heredero universal de todos sus bienes a su hijo
T, y administradores a sus padres y hermana, quienes
“podrdn administrar libremente, incluso con enajena-
cién de los bienes para sustituirlos por otros, sin nece-
sidad de autori-zacién judicial ni subasta pdblica” (f.
279).

TERCERO. — La administracién de los bienes de los
menores no emancipados.

En el Cédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA)
el principio general es que la administracién de los
bienes del menor asi como su disposicién corresponde
a los padres. En funcién que estd asociada a la autori-
dad familiar (art. 9 CDFA)

Esta regla general presenta una excepcién con res-
pecto, como es el que ahora se solventa, a los bienes
ad-quiridos por donacién o sucesién, supuestos en los
que él disponente ha podido identificar la persona que
los administre y disponga.

Posibilidad prevenida en el art. 94 CDFA en su
apartado 2.8), que exceptia de la gestién paterna
“los bienes dejados a titulo sucesorio o donados al hijo
con exclusién de los administradores de los padres”. Y
en el mismo sentido el art. 107 CDFA, precepto en el
que se previene que el que disponga de bienes a titulo
gratuito a favor de un menor, puede establecer las re-
glas de gestién. E incluso pueden excluir la necesidad
de autorizacién de la Junta de Parientes o del Juez
para los actos relativos a estos bienes.

Para este supuesto, el art. 94.3 CDFA previene
como serdn gestionados (por el otro padre o por el
tutor real). Pero tal gestién lo es “si nada hubiere or-
denado el causante”. Lo que guarda coherencia con
la previsidn, del art. 135 CDFA, relativo a la tutela,
que excluye la administracién de los bienes por el tutor
cuando “la persona de quien procedan los Eienes por
titulo lucrativo haya designado para ellos un adminis-
trador” (art. 135.3 CDFA).

CUARTO. — Es el supuesto de autos en el que el
causante, D. J designé a sus padres y hermana para
su ac-tuacién, dos de ellos mancomunadamente para

la administracién de su herencia. Actuacién mancomu-
nada que permitia administrar “libremente, incluso con
enajenacion de los bienes para sustituirlos por ofros,
sin necesidad de autorizacién judicial ni subasta po-
blica”.

Retomando la exposicién sobre el régimen de admi-
nistracién y disposicién de los bienes del menor (art. 9
CDFA), se exceptia de la administracién de los bienes
del menor por los padres, como se ha dicho, aquéllos
bienes para los que el causante hubiere designado la
persona que los ha de administrar. Para este caso, se
pre-viene en la norma, que se esté “a lo dispuesto por
el disponente”, y, “en su defecto, serdn aplicables las
mismas limitaciones, formalidades y responsabilidades
impuestas al tutor”.

QUINTO. — El supuesto de oposicién de intereses.

La parte recurrente ubica el conflicto en el dmbito
de la autocontratacién. Entiende que los padres del
causante, abuelos del menor, actuaron en el mismo
acto en su propio nombre. y en el del menor, sin que la
potestad de administracién/disposicién otorgada por
el causante facultara para autocontratar.

El conflicto no hay que ubicarlo en el dmbito de la
autocontratacién. Y no hay que ubicarlo en la esfera
del autocontrato, sino en la del pago. Y el pago no es
ni contrato ni negocio juridico. Es un acto. Y un acto
debido.

SEXTO.— La cuestién deberia pues dilucidarse en
si, en un caso en el que puede existir conflicto de in-
tereses entre los administradores, los abuelos, y el me-
nor cuyo patrimonio hereditario es administrado por
aquéllos, le es aplicable el régimen del art. 13 CDFA
relativo al conflicto de intereses. El precepto establece
los mecanismos para salvar ese conflicto lo que hace,
segln los casos, exigiendo la intervencién de terceros
ajenos al conflicto: el otro padre (13.1.a CDFA), la
Junta de Parientes o el Juez (13.1.b CDFA), o incluso
trasvasando la funcién representativa a la misma Junta
de Parientes o a un defensor judicial (art. 13.1.c CDFA)

El tema a decidir es si, juridicamente, en el supuesto
que impropiamente podriamos denominar autopago,
en el que el administrador del menor, que lo es de lo
heredado por este Gltimo, se hace pago de una deuda
que el causante tenia con él, hubiera necesitado, pri-
mero el abstracto y luego en el caso concreto, alguno
de los com-plementos que previene el art. 13 CDFA.

En abstracto la respuesta tendria que ser positiva. El
art. 13 CDFA regula los supuestos de “oposicién de in-
tereses” entre administrador (que es el representante:
art. 12.3 CDFA) y el administrado y representado. Y el
pago por el propio administrador de una deuda que
su representado tiene con él mismo, a todas luces, su-
pone una contradiccién de intereses. Por mds que se
considere el pago, un “acto debido”. Y por mds que el
pago sea un acto de administracién.

Las dudas son si en el caso concreto el érgano de
administracién creado por el disponente tiene que ver
su actuacién complementada o sustituida en el caso
concreto, en el que hay ese conflicto. Y ello porque en
el testa-mento de 22 de marzo de 2012 se asigna al
érgano de administracién con plena libertad, incluso
con posibilidad de enajenar bienes para sustituirlos
por ofro, y ello sin necesidad de, autorizacién judi-
cial. Porque prevalece, legalmente (art. 9.2 CDFA), la
voluntad del disponente al régimen de limitacién de la
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actuacién del tutor. Que operan “en su defecto” de lo
ordenado por el causante.

SEPTIMO. — Antes de resolver la cuestién hay que
partir del presupuesto de que no existe duda razona-
ble de la realidad de la deuda: consta en documento
pUblico su origen, escritura pibica de compraventa de
una vivien-da en Cuarte de Huerva, otorgada el 28 de
diciembre de 2006.

Esa compraventa es ratificada en la transaccién al-
canzada en el incidente concursal y es homologada
judicialmente. Y, en vida del disponente, este Gltimo
consta un flujo dinerario por importe de 161.500 €
que se afri-buye a un pago parcial. No consta ofra
causa para ese pago.

Y en esta ‘linea parece oportuno resaltar que los
presupuestos del crédito de los administradores de la
herencia, abuelos del menor, con el disponente, son
negocios y actos juridicos no sélo acaecidos en vida
de este Ultimo sino con su evidente participacién y
aceptacién. La tuvo en la escritura de 27 de febrero
de 2008 de transmisién de participaciones sociales y
reduccién de capital social, y la tuvo en la transaccién
del incidente concursal.

Quiere significarse asi que los recelos que fluyen
en la demanda primero y en el recurso después a la
licitud y/o realidad de esos negocios y actos juridicos
no son los que configuran en realidad el verdadero
conflicto que aqui se ha de demandar, pues son he-
chos acaecidos antes de la sucesién, predicables del
propio disponente, que con su propia conducta ayudé
a generar. No de los administradores de su herencia:
no es un conflicto que nazca ex-post la sucesién, sino
que lo cred, en la medida de su participacién, el pro-
pio causante.

OCTAVO. — Sobre esos presupuestos el tema a de-
cidir, se repite, es si, en el caso concreto, en atencién
a los términos en los que el disponente determiné el
régimen de administracién a favor de sus padres y
hermana nece-sitaria de los mecanismos previstos en
el art. 13 CDFA para los supuestos de oposicién de
intereses. En definitiva, la cuestién a resolver es si las
limitaciones prevenidas en el art. 13 CDFA, que estén
establecidas como mecanismos garantes de los intere-
ses del menor cuando se oponen a los de su adminis-
trador y representante, se salvan con una previsién de
libertad en la administracién de los bienes del menor.
No es autocontratacién. Pero guarda una cierta simili-
tud con la misma.

En lo que aqui interesa, tales limitaciones serian las
secuentes a una oposicién de intereses, siendo aplica-
ble el art. 13 CDFA por remisién del art. 136 CDFA.

En el CDFA se regulan supuestos especificos que
guardan una cierta similitud con el supuesto objeto de
esta litis, con los que se previenen conflictos de intere-
ses. Es el caso de la cesién a terceros de créditos que
el tutelado tenga contra el tutor, aqui administrador, o
la adquisicién a titulo oneroso de los créditos de terce-
ros contra el tutelado. Supuestos, regulados en el art.
16 CDFA que, como se ha dicho, previenen situacio-
nes de conflictos de intereses, diferentes a la mera dis-
posicién y que exigen una previa autorizacién judicial.
No es el supuesto de autos, como ya se ha razonado,
en el que los administradores, padres del disponente,
fueran acreedores del mismo ex -ante su fallecimiento.

Y la norma es preventiva de una situacién a generar
ex-post el inicio de la admi-nistracién.

La respuesta a criterio de la Sala tiene que ser ne-
gativa. En el régimen de administracién de bienes de
menores en Aragén es preferente la voluntad del dispo-
nente.

En ese régimen juridico quien ha tenido la voluntad
de que le sucediera mortis causa un menor tiene la
potestad de configurar el perfil juridico del régimen de
la administracién de sus bienes, modificando la pre-
visién ordinaria, que seria, en este caso, la adminis-
tracién por la madre del menor (art. 9 CDFA). Y de la
misma manera prevalece la voluntad del disponente
frente a “las limitaciones, formalidades y responsabi-
lidades impuestas al tutor”, las que operan, se repite,
en “defecto” de “lo ordenado por... el disponente”.
Y el causante lo que dispuso (f. 279) es que se admi-
nistrara, “libremente”. Incluso con la facultad de dis-
poner sin autorizacién judicial. Esa libertad, qu e asi
se configura como plena tiene, por propia previsién
legal, preferencia sobre el régimen legal de limitacio-
nes (art. 13 CDFA) . La regulacién “en defecto” de lo
ordenado por el disponente no conlleva la necesidad
de un reglamenterismo detallado, una programacién
de facultades quje vaya excluyendo, una por una, esas
limitaciones que, de ordinario, habrian de ser aplica-
bles al tutor.

Cuando se adjetiva la potestad juridica de adminis-
trar para ejercerla con libertad, la expresién, por ge-
nérica que sea, ampara la actuacién de quien realiza
ese acto juridico debido que es el pago. Una disposi-
cién testa-mentaria es un acto de voluntad que, como
todos, ha de ser interpretado. Pero el propio signifi-
cado de esa ex-presién, y el escenario familiar en el
que se otorgd, deben llevar a considerar que el sentido
material de la dis-posicién testamentaria, en sede de
administracién de la misma en tanto el heredero fuera
menor de edad, hace inaplicable una reglamentacién
que solo es operativa ante las insuficiencias de la po-
testad atribuida al administrador por el disponente. Y
la de este era de hacerlo con libertad. Idea de libertad
que debe entenderse plena y que resulta contraria al
sometimiento de restricciones o controles externos a la
administracién. Razonamientos que deben llevar a la
desestimacién del recurso, centrado argumentalmente
en esta cuestién.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 22 de diciembre de 2017. Designacién de tu-
tor a persona incapacitada. Orden de prelacién legal.
Criterio judicial

“PRIMERO.— Se recurre por la representacién de
dofia M.*, la Sentencia recaida en el presente proce-
dimiento sobre incapacidad de C, Unicamente en el
nombramiento de la persona designada como tutora
dofa C, tia de la incapacitada.

La recurrente considera que se ha producido una
infraccién del art. 116 del C.D.F.A., debiéndose moti-
var la alteracién del orden de preferencia legalmente
establecido para ejercer el cargo de tutor. Habiéndose
producido una errénea valoracién de la prueba tanto
testifical como documental, deduciéndose de ésta que
la persona mds conveniente para ejercer el cargo de
tutor seria la madre de C, es decir, la recurrente.
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SEGUNDO.— Sobre la falta de motivacién en la
alteracién del orden de prelacién para la designacion
del cargo de tutora (art. 116 C.D.FA.), no lo es tal
deduciéndose tanto de la Sentencia como del Auto
aclaratorio, las razones que llevaron a la Juzgadora a
dicha designacién.

Por ofro lado, del visionado del acto del juicio se
deduce claramente que tanto la recurrente, como la
desig-nada tutora mostraron su conformidad a dicho
nombramiento, por lo que procede confirmar la Sen-
tencia apelada, sin perjuicio de lo dispuesto en los
arts. 126y ss. del C.D.FA."

663. REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL
REGIMEN LEGAL

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zao-
ragoza de 8 de febrero de 2017. Deudas de un cén-
yuge. Responsabilidad frente a terceros de buena fe.
Disolucién del consorcio. Bienes privativos

“PRIMERO. — Cuestidn objeto de recurso

La parte ejecutante entablé ejecucién para el cobro
de las deudas a que fue condenado el demandado Sr.
G; dirigi6 la demanda ejecutiva tanto frente al con-
denado como frente a su esposa a fin de que de la
indicada con-dena respondieran los bienes comunes
del matrimonio sujeto al régimen consorcial aragonés.

La ejecutada, tras diversas incidencias procesales,
se opuso a la ejecucién alegando que los bienes sobre
los que se ejercita la responsabilidad por parte del ter-
cero eran privativos y que la deuda reclamada habia
sido contraida por el esposo con &nimo de perjudicar
al consorcio y con grave descuido de los intereses fa-
miliares.

La resolucién de la instancia mantuvo la falta de
responsabilidad de los bienes adjudicados a la esposa
pues sus bienes eran privativos tras su adjudicacién en
sentencia de separacién y al parecer se habia acredi-
tado el cardcter privativo inicial de los mismos.

Contra la misma férmula recurso la ejecutante man-
teniendo los argumentos de la instancia.

La ejecutada mantiene también su oposicién inicial
en esta alzada.

SEGUNDO. — Responsabilidad frente a terceros de
buena fe

No parece discutirse que la deuda objeto de con-
dena al esposo en el procedimiento declarativo se-
guido fue contraida durante la vigencia del régimen
econémico matrimonial. La posterior sentencia de
separacién de marzo de 2012 entre la ejecutada y
su esposo, que disolvia el régimen econdémico del ma-
trimonio y adjudicaba los bienes comunes objeto de
embargo la vivienda en Zaragoza y la vivienda en
La Pineda (Tarragona)- a la esposa, no afectaba a los
derechos ya adquiridos por terceros de buena fe.

Sobre estos presupuestos, la parte ejecutada se
opuso a la responsabilidad perseguida en la ejecucion
ale-gando que:

— Se trataban dichos bienes, incluso el vehiculo
marca Mercedes adjudicado a su esposo, de bienes
privativos adquiridos con caudal privativo por la es-
posa.

— La actuacién del marido Sr. G habia sido reali-
zada con intencién de perjudicar al consorcio o con
grave descuido de los intereses familiares.

La resolucién recurrida mantuvo que los bienes
objeto de persecucién eran privativos y que ademds
habian sido ya adjudicados a la esposa con ocasién
de la disolucién y liquidacién del régimen econémico
familiar.

El ejecutante mantiene que el cardcter privativo de
los bienes no se ha acreditado, que, aun de estimarse
que inicialmente habian sido adquiridos con numera-
rio privativo por voluntad de ambos cényuges tenian
cardcter ganancial —como se hacia constar en las es-
crituras publicas de adquisicién—, y que, en su caso,
las aportaciones realizadas por la esposa se deberian
devoE/er en concepto de anticipos reintegrables, tras
el pago de las deudas comunes del consorcio. En se-
gundo lugar, que se persigue la responsabilidad de los
bienes frente a terceros, no la responsabilidad de los
bienes entre los cényuges, lo que impide examinar si
las deudas fueron contraidas o no en perjuicio de los
intereses familiares.

El examen de las actuaciones muestra que, tras la
oposicién de la ejecutada Diia. M a la ejecucién sobre
sus bienes, que esta ha de ser desestimada y revocada
la resolucién recurrida.

Segin se ha dicho la sentencia que imponia la
condena a su esposo por responsabilidad por deudas
derivada de la falta de convocatoria de la junta de
participes de la sociedad por la administrada y de la
que eran socios los ejecutados, supuso la responsabi-
lidad del mismo por las deudas sociales. Dicha deuda
fue contraida antes de la separacién matrimonial de
los cényuges y la liquidacién y disolucién de régimen
econémico matrimonial de marzo de 2012.

Tanto las diversas escrituras publicas aportados por
la ejecutada Diia. M como la sentencia de separacién
de fecha 6 de marzo de 2012 atribuyen a la vivienda
de Zaragoza y la vivienda en La Pineda (Tarragona)
cardcter ganancial.

Estima la Sala, acogiendo en este extremo la alega-
cién de la ejecutante, que esta atribucién de cardcter
ga-nancial (arts. 210.2.b) 215.1 del CDFA) permitir
el reintegro actualizado a la finalizacién del consor-
cio conyugal ex art. 226.2.a) del mismo Cuerpo legal,
previo pago a terceros de las deudas vencidas (art.
265.1 CDFA), pero no evita que dichos bienes deban
calificarse como comunes y responder frente a terceros
de buena fe, como es el caso, de las deudas comunes;
tal solucién es conforme al art. 219.1 a) del CDFA,
las deudas ocasionadas en el desempefo corriente
de su profesién tiene cardcter comin. Que también es
una deuda comin no solo del consorcio frente a ferce-
ros, sino en la relacién interna entre los cényuges (art.
218.1 d) del CDFA) . En estos términos, carece de re-
levancia frente a terceros la invocacién del art 218.2.
del mismo Cuerpo legal, por mds que lo actuado, la
sentencia de la instancia condena por responsabilidad
por deudas ex art 367 de la LSC, tampoco permita
concluir este carécter perjudicial de la actuacién del
condenado contrayendo la deuda para los intereses
familiares.

En consecuencia, se trata frente a terceros de una
deuda comin del consorcio, el cual ha de responder
con los bienes comunes, también con los adjudicados
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a Dfia. M por sentencia de separacién que tuvieran
previamente este cardcter, pues la disolucién del con-
sorcio no perjudica a terceros de buena fe (arts. 198 y
247 .2 del CDFA)

En este sentido, puede citarse la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragén n2 6/2009, de
14 de julio y las que en ella se citan.

Por ello, el recurso ha de ser integramente esti-
mado.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zo-
ragoza de 9 de junio de 2017. Gravamen sobre un
bien consorcial. Acto de disposicién. Fiador personal.
Vivienda familiar. Necesidad de consentimiento del
cényuge

“PRIMERO. — D. J estd casado con D.°. M desde el
4 de junio de 1999, siendo el régimen econdémico de
su matrimonio el consorcial aragonés.

D.°. Ms es propietaria de la vivienda sita en V, vi-
vienda adquirida con anterioridad a contraer matrimo-
nio el 12 de enero de 1996.

D.°. M, en fecha 18 de junio de 2007, afianzé, en
los términos en los que luego se dird, a su hermano D.
R, en un préstamo que la demandada, Caja L, otorgd
a este Gltimo por un importe de 425.000 €. Los térmi-
nos de la fianza eran (f. 69 vto.): “de forma solidaria
e indistinta entre si con el prestatario, y ello respecto
de todas las obligaciones que el Prestatario contrae
en virtud del presente contrato de préstamo, y en sus
mismos términos, plazos y condiciones, con renuncia
expresa, en todo caso, de los beneficios de orden, ex-
cusién y divisién, res-pondiendo la fiadora por el total
de las obligaciones atianzadas en igual forma y modo
que los deudores princi-pales, y reciprocamente y con
la renuncia consignada, pos sus respectivas fianzas
como fiadores solidarios, a su vez uno del otro, hasta
el pago total de las obligaciones garantizadas, que-
dando relevada CAJA L, de toda notificacién por falta
de pago de los deudores y de los demds fiadores”.

En escrito de 9 de julio de 2014, Caja L, presenté
demanda de ejecucién dineraria contra prestataria y
fiador por importe de 7.071'89 E. En dicha demanda
se postulaba el embargo de la “finca de arcaje, n°
2269", como perteneciente a D. R, y la finca de Zara-
goza n® 11371, como perteneciente a la fiadora Sra.
S.

D. J presenté demanda en la que solicitd, en sin-
tesis, y con un planteamiento subsidiario en sus peti-
ciones, 1) la nulidad de la cldusula de afianzamiento,
teniéndola por no puesta, 2) que la vivienda familiar
sea excluida del alcance del afianzamiento, por incum-
plimiento de la entidad financiera de sus obligaciones
de trasparencia, y 3) se declare la nulidad radical de
la cldusula (séptimo bis) por afectar a un bien comin y
constituir “un acto de disposicién gratuita ex-art. 1378,
1322.2 y 1324" del Cédigo Civil.

SEGUNDO. — La cuestién juridica que se plantea
en este proceso es muy concreta, a saber si la fianza
per-sonal por parte de un cényuge sometido al régimen
consorciores un acto de disposicién a los efectos del
art. 190 CDFA, a cuyo tenor para realizar actos de
disposicién voluntaria de los derechos que a uno de
los cényuges correspondan sobre la vivienda habitual
de la familia o el mobiliario ordinario de la misma, asi
como para sustraerlos al uso comin, serd necesario el

consentimiento del otro o, en su defecto, autorizacién
judicial. En ambos casos, con la enajenacién se extin-
gue el derecho expectante de viudedad.

Cada cényuge o sus herederos, estardn legitimados
para instar judicialmente la nulidad de los actos de
dis-posicién realizados por el otro sin el debido con-
sentimiento o autorizacién en el plazo de cuatro afios
desde que los conocié o pudo razonablemente cono-
cer, y, en caso, desde la disolucién del matrimonio o la
separacién conyugal.

No procede la anulacién contra los adquirentes a ti-
tulo oneroso y de buena fe cuando el disponente mani-
festé que no constituia vivienda o mobiliario familiar”.

Entiende el recurrente que en la medida en la que
con la fianza el fiador estd comprometiendo todo su
patri-monio dentro del mismo estd incluido, en este
caso, la vivienda familiar, de suerte y manera que aun
siendo pri-vativa del fiador, para que la fianza pueda
alcanzar ese bien hubiera sido necesario el consenti-
miento de su cdnyuge, del aqui demandante.

TERCERO.— Debe advertirse que no cabe en este
proceso adentrarse en la posible nulidad del afian-
zamiento por abusividad, al menos en los términos y
desde la consideracién con la que se plantea en la
demanda, esto es por falta de informacién legal y
contractualmente debida, pues tal planteamiento fue
resuelto en sentido desesti-matorio por Auto del Juz-
gado de Primera Instancia n® 12 de Zaragoza, al co-
nocer de la oposicién en el proceso de ejecucién, y
en el que, y en lo que aqui interesa, expresamente
se razond que cumple los estdndares de transparencia
y claridad exigibles en términos que un consumidor
medio podia conocer sin dificultad los com-promisos
que estaba asumiendo. La redaccién es clara y com-
prensible por lo que no cabe entrar en el control de su
eventual abusividad. Lo que afecta al apartado dos del
suplico, subsidiario del primero. El propio TJ(JE ha con-
siderado que la tutela del consumidor debe respetar
un principio esencial en nuestra cultura juridica, como
es el efecto de cosa juzgada, de manera que si en un
proceso, aunque sea de ejecucién, ya se ha resuelto
sobre la abusividad de una cldusula, no cabe volver a
decidir sobre lo ya resuelto (STJUE 26/01/2017,1¢-
421/14).

CUARTO.— En la sentencia que se cita en el re-
curso, la del TS de 8/10/2010 (rec. 2305/2010),
se hacen algunas consideraciones sobre el art. 1320
C.Civil, andlogo al art. 190 CDFA, que merecen al-
guna consideracién especifica, a la par que conviene
adentrarse en la diferencia entre fianza personal y la
denominada garantia real, esto es la constitucién de
hipoteca por quien no es deudor.

EI TS primero destacard la finalidad de la norma, el
art. 1320 C.Civil, esto es conseguir la proteccién de la
vivienda, y por ello se protege a uno de los cényuges
contra las iniciativas unilaterales del otro; alguna parte
de la doctrina sefiala que en el fondo de la norma se
encuentra el principio de igualdad, que se proyecta en
un doble sentido: en, el consenso para la eleccién de
la ‘vivienda y en el control de ambos cényuges para su
conservacion.

Y después concretard los supuestos a los que al-
canza la necesidad de consentimiento del cényuge no
propie-ario: el consentimiento se exige para aquellos
casos en que el acto de disposicién implica la elimina-
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cién directa del bien del patrimonio de su propietario,
asi como aquellos negocios juridicos, como la hipo-
teca, que llevan consigo posibilidades de que el bien
en cuestién desaparezca de dicho patrimonio, por la
ejecucién en caso de impago de la deuda garantizada
con el derecho real.

El hipotecante por deuda ajena no es un fiador ni
estd, por tanto, personalmente vinculado al cumpli-
miento de la obligacién asegurada con sus bienes,
sino que Unicamente responde de la misma con los
bienes hipotecados. Es por lo que, en este sentido, se
ha resaltado que, no obstante la similitud que existe
entre la fianza personal y la prenda o la hipoteca cons-
tituida por un tercero extrafio a la obligacién principal,
en cuanto que se pudiera hablar de una fianza real,
existen, sin embargo, grandes diferencias, y es que
en la fianza, el fiador, por consecuencia del contrato
en que ha sido parte, se subroga en el débito y en
la responsabilidad (dejando a salvo los beneficios de
excusién y divisién) y en la prenda y en la hipoteca el
tercer deudor accesorio no se subroga ni en el débito
ni en la responsabilidad, pues la ha contraido y, por
ende, limitado a lo que en garantia ha colocado, que
es la consecuencia légica del contrato en que ha sido
parte.

En nuestro Derecho positivo Gnicamente hay ana-
logia entre ambas instituciones por razén de la fun-
cién que desarrollan en orden a garantizar una deuda
ajena, pero que las diferencias son estructuralmente
profundas, debiendo rechazarse el cardcter de fiador
de quien garantiza una deuda ajena constituyendo
prenda o hipoteca sobre un bien de su propiedad,
fundamentalmente por la naturaleza esencialmente dis-
tinta de la garantia que nace en ‘este supuesto y la que
surge de la constitucién de una fianza: en ésta, el fia-
dor afecta al cumplimiento de la obligacién ajena que
ha garantizado la totalidad de su patrimonio; diversa-
mente, el tercero que constituye hipoteca vincula ex-
clusivamente el bien gravado en garantia de la deuda
de otro, de tal manera que es posible concluir que el
fiador debe y responde, en tanto que el hipotecante
no deudor sélo responde. Aunque conviene precisar
que la responsabilidad del tercero constituyente es im-
propia, puesto que Unicamente es real, circunscrita al
inmueble hipotecado, ya que, al no ser sujeto pasivo
de la obligacién asegurada, su patrimonio no resulta
afectado al cumplimiento de la misma.

La hipoteca del no deudor constituye una figura
que participa de la finalidad préctica de la fianza, en
cuanto que ambas tienen de comin servir de garantia
a la obligacién de un tercero. Sin embargo, difieren
respecto de la especie de garantia que cada una de
ellas implica. En este sentido, la naturaleza juridica de
una y ofra clase de garantia es bien diversa. La fianza
participa de la naturaleza personal que tiene toda re-
lacién juridica obligatoria y, de este modo, estructu-
ralmente supone, al igual que la obligacién principal
asegurada, la concurrencia esencial e indisoluble de
deuda y responsabilidad en el sujeto fiador. La hipo-
teca derno eudor ante todo es un derecho real de go-
rantia y, como tal, no genera responsabilidad personal
alguna para el titular del bien hipotecado quien, en
virtud de tal condicién, Gnicamente queda vinculado
con la obligacién garantizada en cuanto que responde
realmente con la garantia ofrecida por un inmueble de

su propiedad, pero en ningin momento adquiere la
condicién de sujeto pasivo de la misma u obligado a
su cumplimiento.

Por tanto no se puede equiparar, como se hace en
el recurso, al fiador personal al “avalista hipotecario”,
porque en la ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccién del deudor hipotecario y
en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién, de deudores hipote-
carios se dote de la misma proteccién a los avalistas
hipotecarios respecto a su vivienda habitual que al
deudor hipotecario, lo que, antes al contrario, desvela
el diferente régimen legal de la fianza real que la per-
sonal.

QUINTO. — La fianza personal no es un acto dis-
positivo. El art. 190 COFA, antes transcrito, incluido
dentro del régimen primario del matrimonio, debe ser
objeto de una interpretacién estricta lo que supone,
(i) que se debe tratar de una “disposicién voluntaria”,
lo que excluye las forzosas,(ii) que tal disposicién lo
sea sobre los derechos que uno de los cényuges tiene
sobre la vivienda familiar. La regulacién se diferencia
relevantemente de la del art. 1320 C.Civil; pues en
éste precepto la disposicién sobre la vivienda familiar
que conlleva la necesidad de consentimiento conjunto
es la de cualquier disposicién, mientras que el art. 190
CDFA la impone para la disposicién “voluntaria”, con
lo que el legislador acota y limita de una manera més
precisa el alcance del requisito de la disposicién con-
junta, de manera que en el Derecho Aragonés sélo
aquéllos actos o negocios que com-prometan de una
manera directa e inmediata los derechos sobre la vi-
vienda familiar pueden entenderse com-prendidos en
el dmbito del art. 190 COFA.

Por tanto no puede ser incluido dentro de la ne-
cesidad de un consentimiento del cényuge no titular
aquéllos actos que no suponen disposicién, lo que
acaece en la fianza en la que uno se obliga a cumplir
por ofro. Que por tanto que se responde con todo su
patrimonio (art. 1911 C.Civil) de esa obligacién no
supone disponer di-rectamente de la vivienda familiar,
y se situaria el cumplimiento con el apremio de la vi-
vienda dentro de la esfera de la disposicién “forzosa”,
no comprendido en el COFA. Podria incluirse, y no
dejaria de tener un margen de discusién, en su caso
en esa limitacién la constitucién de una hipoteca, que
es a lo que se refiere la STS de 8/10/2010. Pero no
una fianza personal.

Con la tesis de la parte recurrente la solyencia del
aragonés casado quedaria disminuida, pues no solo la
fianza sino la asuncién de cualquier obligacién o com-
promiso, en cuanto conllevara el potencial riesgo de
res-ponder con todo su patrimonio, por tanto también
con la vivienda familiar, haria el bien intransmisible e
inem-bargable de no haber contado con el consenti-
miento del cényuge no titular al tiempo de contraerse
la obligacién.

Es clara la voluntad del legislador de limitar la con-
currencia de la voluntad de los cényuges a las transmi-
siones voluntarias.

SEXTO.— Por tanto es innecesario entrar a indagar
sobre el cémputo del plazo de caducidad de la ac-
cién de anulabilidad cuando se niega de principio que
exista anulabilidad de ningin tipo, y por las mismas
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razones expuestas es irnplanteable la accién subsidia-
ria encaminada a dejar EJero la vivienda familiar.

Ya en fin no merece una consideracién especial la
nulidad radical que “via Cédigo Civil” fundamenta
el motivo cuarto, que se dice por “infraccién del art.
1322 y 1378 del Cédigo Civil” y ello porque invoca
unos preceptos que no son aplicables al matrimonio
cuyo régimen econémico no estd sometido al Cédigo
Civil, uno de los preceptos el art. 1378 CC., referido
al régimen de gananciales, cuando estdn sometidos al
régimen consorcial, y el otro art. 1322 CC. relativo al
régimen primario, cuando en Aragén - tiene su propio
régimen juridico (arts 183 a 194 CDFA)

Es artificiosa la consideracién de que la vivienda no
es privativa de la mujer, sino consorcial, y por ende la
codisposicién del bien seria incontestable. La vivienda
se adquirié en enero de 1996 y el matrimonio se con-
trajo en junio de 1999.

Esos pagos constante el consorcio lo qup generardn
es un reemmbolso a favor’ del consorcio (art. 265.1
CDFA), y a caigo de la titular del bien, pero no con-
vierten la vivienda en un bien consorciqr (art. 211.b
CDFA), pues aun incluso los adquiridos ex-ante el con-
sorcio pero consolidados los derechos después son pri-
vativos, como también los comprados antes con precio
aplazado, “salvo que la totalidad del precio sea satis-
fecha con fondos comunes” Y en todo caso la entidad
prestataria seria un tercero de buena fe protegido por
el registro, al que no seria oponible una titularidad que
no es la que resulta del Registro de la Propiedad.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 4
de julio de 2017. Liquidacién del consorcio conyugal.
Posibilidad de adicionar bienes en el inventario de una
comunidad ya liquidada. Principio de favor partitionis.
Valoracién de la prueba

“PRIMERO.— Son antecedentes del presente re-
curso de casacién y que resultan de interés para resol-
verlo los que a continuacién se sefialan:

En fecha 11 de noviembre de 2011 se dicté senten-
cia de divorcio de mutuo acuerdo en la que se acordé
la liquidacién del régimen econémico matrimonial de
D.® Susana y D. Julidn.

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

La sentencia de primera instancia estimé en parte la
demanda. Razond, en relacién con el primero de los
créditos en cuestion (cantidades abonadas constante
matrimonio para el pago de un préstamo hipotecario
sobre una vivienda privativa del esposo), que no pro-
cedia su inclusién al no haberse aportado oportuna-
mente justifica-cién documental de la partida conforme
exige el articulo 808 LEC. Ademds, sefialé que no

constaba que ese pago fuera diferente del que ya se
habia tenido en cuenta en el convenio. A propésito del
segundo de los créditos (cantidades abonadas cons-
tante matrimonio para el pago de un préstamo hipo-
tecario sobre una nave industrial privativa del esposo)
la sentencia decidié que debia formar parte del activo
como se pedia ya que, en la vista, la parte deman-
dada manifesté que los pagos se habian hecho con las
rentas del alquiler de la nave (por tanto, con dinero de
naturaleza comn). Otro tanto resolvié en cuanto a los
dos vehiculos, al haber sido adquiridos constante ma-
trimonio y no haberse acreditado que el coche fuese
comprado por el hermano del demandado y puesto a
nombre de éste, ni que la motocicleta fuese adquirida
por él a titulo lucrativo.

Ambas partes apelaron la sentencia. D. Julidn alegd
incongruencia y error en la valoracién de la prueba,
pidiendo que se revocara aquella en el sentido de no
incluir en el inventario ninguno de los bienes solicita-
dos por la contraparte. D.* Susana alegd incorrecta
interpretacién del articulo 808 LEC que le habia pro-
ducido indefensién al no admitirseleﬁa prdctica de la
prueba propuesta. Pidié la revocacién y la estimacién
integra de la demanda y, por ofrosi, la practica de
prueba en segunda instancia.

SEGUNDO. — La sentencia que ahora se recurre
desestimé ambos recursos de apelacién. Sin embargo,
revocé la sentencia desestimando la demanda. Para
ello razoné asi:

“Antes de proceder al andlisis pormenorizado de
ambos recursos, esta Sala debe replantearse la pro-
cedencia de los mismos, y ello porque, en el caso en-
juiciado hay que partir de que en el procedimiento de
divorcio de mutuo acuerdo seguido entre aquellos, que
terminé por sentencia de fecha once de noviembre de
dos mil trece, ambos litigantes efectuaron un conve-
nio transaccional sobre la liquidacién de su sociedad
conyugal, definiendo el activo y pasivo de la misma
y estableciendo las correspondientes adjudicaciones.
El art. 259 del Cédigo de derecho Foral de Aragén,
prevé que los cényuges o participes puedan, mediante
acuerdo undnime, liquidar y dividir por si mismos el
patrimonio consorcial. Asi pues, los cényuges litigan-
tes, a la hora de proceder a la liquidacién de su so-
ciedad conyugal, optaron por un procedimiento legal,
esto el acuerdo de las partes, en detrimento del proce-
dimiento contencioso para la liquidacién del patrimo-
nio y por tanto una vez firme dicho acuerdo, al haber
sido aprobado por resolucién judicial, no puede pre-
tenderse, como ha pretendido el demandante efectuar
una liquidacién paralela de ofros activos o pasivos,
preteridos en aquella liquidacién, pues es evidente que
estas nuevas cargas no se tuvieron en cuenta a la hora
de la primera liquidacién, y por probablemente (sic)
de haberse traido a colacién, la liquidacién hubiera
no sido (sic) aprobada por las partes en aquellos tér-
minos, o lo hubiese sido en forma diferente. En conse-
cuencia estima el Tribunal que no puede pretenderse
un nuevo procedimiento de liquidacién de la sociedad
conyugal, respecto a un consorcio ya liquidado, y tan
sélo podria solicitarse la nulidad, o en su caso la res-
cisién de aquella particién, si se reinen las exigencias
necesarias para eﬁo, pero en modo alguno proceder a
una liquidacién parcial de una sociedad que fue ya di-
suelta y liquidada con arreglo a la ley. En consecuencia
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procede desestimar ambos recursos, y con revocacién
de la resolucién recurrida, desestimar integramente la
demanda, absolviendo a la parte demandada de las
pretensiones contenidas en la misma, sin que para ello
sea necesario entrar en el andlisis del contenido de los
recursos planteados”.

(El resalte es nuestro).

TERCERO.— En el recurso de casacién formulado
por D.® Susana se alega infraccién del articulo 270
del CDFA en relacién con el articulo 1079 del Cc. Se-
fala la parte que, si bien el Cédigo foral no contiene
una norma que regule el caso de omisién de algunos
bienes en el inventario de la sociedad consorcial, su
articulo 270 se remite a las de liquidacién y particién
hereditaria, lo que conduce al articulo 1079 del Cé-
digo civil, que debié ser aplicado por la Audiencia
Provincial.

La contraparte se opone a la estimacién del recurso
del recurso considerando, como hace la sentencia de
apelacién, que la accién que deberia haberse inter-
puesto es la de nulidad de la liquidacién efectuada si
se die-sen los requisitos para ello o, en su caso la de
rescisién. Sefiala que, en todo caso, el articulo 1.079
no seria de aplicacién dado el valor de los bienes que
se pretende adicionar al inventario, que es superior —
aduce— al de los bienes que se tuvieron en cuenta ini-
cialmente. En fin, se remite a lo alegado en su recurso
de apelacién ante la Audiencia.

CUARTO. — De acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 270 CDFA, A la liquidacién y divisién del consor-
cio conyugal les serdn de aplicacién, en lo no previsto
en esta seccién y en tanto lo permita su naturaleza, las
normas de la liquidacién y particién de la comunidad
hereditaria.

En el CDFA no hay un epigrafe dedicado a las
normas de liquidacién y divisién de la comunidad
hereditaria. Por tanto, el citado 270 debe entenderse
referido a todas las normas del Cc que resulten perti-
nentes como suple-torias. Entre ellas la del 1079. Este
precepto, que recoge el principio del favor partitionis,
regula la accién de adicién o complemento a la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales si bien de modo
indirecto, es decir, por remisién del articulo 1410 del
Cc. Aquel precepto dispone: La omisién de alguno o
algunos objetos o valores de la herencia no da lugar a
que se rescinda la particién por lesién, sino a que se
complete o adicione con los objetos o valores omitidos.

La sentencia que ahora se recurre, como es de ver
por lo expuesto més arriba, niega la posibilidad de
adi-cionar bienes en el inventario de una comunidad
ya liquidada con arreglo al articulo 259 CDFA. Al ho-
cerlo elude el precepto del articulo 1079 Cc que, en
consecuencia, resulta infringido por inaplicacién.

Es cierto que, de acuerdo con la jurisprudencia que
inferpreta el precepto en cuestién (asi, la STS de 20 de
octubre de 2012 y las que en ella se citan) y tal como
viene a poner de relieve la parte recurrida, la adicién
que ahi se permite debe referirse a bienes de poca im-
portancia, pues en ofro caso se produciria la nulidad
de la particién y prdctica de una nueva. Pero sucede
que la escasa importancia de los bienes no se alegé
por el de-mandado en la instancia; se trata de una
cuestién nueva que, por serlo, no se puede examinar
ahora.

Debe prosperar, de acuerdo con la consideracién
precedente, el motivo de casacién. Ahora bien, de
ello no se sigue, como pide la parte en su escrito de
recurso, la estimacién cre la demanda que en su dia
interpuso.

QUINTO. — La estimacién del motivo, y dado que
lo es de casacién, no tiene como consecuencia la de-
claracién de la nulidad de actuaciones con retroaccion
a la fase de decisién del recurso de apelacién, pues
corresponde que esta Sala asuma la instancia. Y en
ejercicio de la misma, procede examinar los recursos
de apelacién formulados.

En lo atinente al recurso de apelacién de la esposa
y ahora recurrente en casacién, la parte adujo, como
ya hemos adelantado, incorrecta interpretacién de la
norma del articulo 808 LEC y que, al habérsele dene-
gado la solicitud de prueba documental pretendida en
la vista, se le produjo indefensién.

No tiene razén. En efecto, el articulo 808 dispone
en su parrafo segundo que a la solicitud se acompa-
fardn también los documentos que justifiquen las dife-
rentes partidas incluidas en la propuesta. Este requisito
no se cum-plié debidamente por la parte actora, quien
s6lo aporté una nota simple del Registro de la Propie-
dad donde consta la existencia del préstamo hipoteca-
rio pero no justificé que el mismo se hubiera abonado
con dinero con-sorcial. Por tanto, no observé lo exigido
en dicho precepto, ni siquiera, como dice la sentencia
de primera instancia, manifesté la imposibilidad de hao-
cerlo tempordneamente. No puede, asi, considerarse
que la denegacién de la prueba documental produjera
indefensién material a la demandante, por lo que debe
desestimarse ese motivo del recurso de apelacién.

Adujo ademds la parte que la juzgadora de ins-
tancia dio total veracidad a las moni?estociones del
demanda-do a propésito del crédito cuya inclusién se
denegé en la sentencia. Se desconoce asi lo que al
respecto y con toda razén expresé la sentencia de pri-
mera instancia, y es que “en el convenio regulador ya
se reconocia la existencia de un crédito a favor de la
Sra. G. de 9.000 euros por aportaciones realizadas
por ella al préstamo que gravaba una vivienda pri-
vativa del mismo, correspondiendo a la parte deman-
dante la carga de probar que el crédito cuya inclusién
en el inventario solicita, no es el mismo mencionado en
el convenio regulador”.

SEXTO. — En el recurso de apelacién formulado por
el demandado se alegd, en primer lugar, incongruen-
cia de la sentencia, sefialando que la partida relativa
a los alquileres de la nave industrial no puede incluirse
como una partida del inventario al no haberse solici-
tado por la demandante. No es posible atender esta
alegacién, pues no es eso (la inclusién del importe de
los alquileres en el activo) lo que acuerda la sentencia,
sino la inclusién del crédito frente al esposo, por haber
sido pagado el préstamo aludido con dinero consor-
cial (rentas por el alquiler de nave privativa).

En segundo lugar se alegé error en la valoracién
de la prueba, por no constar acreditado que el importe
fuera abonado en su totalidad con los alquileres de la
nave. Pero no hay tal error. Pues la sentencia expresa
con claridad que “el letrado de la parte demandada
manifesté que tal préstamo se habia pagado con las
rentas del alquiler de la nave”. Asi es; como consta en
la grabacién de la vista, dicho letrado dijo (a partir del
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minuto 2:25) que habia traido unos recibos que acre-
ditaban que el préstamo se fue abonando mediante el
propio alquiler de la nave, que obviamente no estaban
todos los recibos de todosﬂos alquileres porque esos
eran los que habian encontrado, ya que era algo muy
antiguo. Pues bien, una vez reconocido que el prés-
tamo se pagd con esas rentas comunes, era ya irrele-
vante la aportacién de todos o algunos de los recibos.

En fin, afirma el demandado apelante que existe
una conculcacién de las reglas de la sana critica y una
falta de légica en la valoracién de la prueba testifical,
concretamente en la de la declaracién de D. Siro C.,
hermano de aquel, que afirmé que el vehiculo era de
su propiedad y que lo pagd, si bien debido a sus cir-
cunstancias econdmicas prefirié ponerlo a nombre de
su hermano. La sentencia expresé en este punto que el
vehiculo habia sido adquirido constante matrimonio y
que no podia estimarse acreditado que D. Siro fuese
quien lo adquirié y lo puso a nombre de su hermano,
“ya que no se acredité la compra y el pago del precio
del vehiculo por el Sr. Siro”. Considera la Sala que
esta apreciacién es perfectamente légica, por lo que
tampoco en esto tiene razén la parte.

En suma, procede la desestimacién de ambos re-
cursos de apelacién y correlativa confirmacién de la
dictada en primera instancia.”

68. VIUDEDAD

*** Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
7 de Zaragoza de 14 de diciembre de 2017. Extin-
cién del derecho expectante de viudedad. Venta de
bien de persona incapacitada. Jurisdiccién voluntaria.
Intereses familiares

“Primero.— La presente resolucién tiene por objeto
resolver en torno a la peticién de extincién del derecho
expectante de viudedad que ostenta D. | sobre el in-
mueble sito en la Calle

En relacién a la misma la primera cuestidn a la que
se debe dar respuesta (a la vista de las alegaciones
formuladas por parte de D. |) es la referente a si el
presente procedimiento es el idéneo o no para resolver
lo plan-teado.

A tal efecto, este juzgado dicté auto el pasado
22.09.2017 en el que se indicé la idoneidad del re-
curso a la jurisdiccién voluntaria con referencia al AAP
Zaragoza, sec 2.7 27.03.2007 que tramité un expe-
diente en el que se acordé la extincién de un derecho
expectante de viudedad como expediente de jurisdic-
cién voluntaria.

La parte frente a quien se interesa el expediente
sefala la no idoneidad de la via empleada sino que se
debe acudir a un procedimiento ordinario, habiendo
sefialado como fundamento de ello el que la evolucidn
de aquel caso no fue como el presente.

En relacién a ello, el desarrollo del proceso seguido
en el supuesto resuelto por el AAP Zaragoza, sec 2.°
27.03.2007 tiene como principal diferencia con el
actual la referente a que en aquel procedimiento el
esposo fue citado y no formulé oposicién, a diferencia
del presente en el que si se ha formulado tal oposicién.

Respecto a si la existencia de oposicién motiva que
se deba sefalar la inadecuacién del procedimiento
como interesa D. |, es de sefialar que el presente ex-
pediente se tramita al amparo de lo previsto en la Ley

15/2015 de 2 de julio de jurisdiccién voluntaria que
define al expediente de jurisdiccién voluntaria como
aquel que requiere la intervencién de un érgano ju-
risdiccional para la tutela de derechos e intereses en
materia de Derecho civil y mercantil, sin que exista
controversia que deba sustanciarse en un proceso con-
tencioso. Este Gltimo requisito no comporta (como ya se
indicé en el auto de 22.09.2017) que ante cualquier
oposicién se deba archivar el expe-diente, pues la Ley
15/2015 normaliza en los expedientes de jurisdic-
cién voluntaria la existencia un cierto grado de con-
troversia, situacién que implica un cambio sustancial
respecto de la antigua formulacién del derogado art.
1817 LEC/1881.

En concreto el art 17,2 LJV establece que, una vez
admitida la solicitud, el LAJ citard a una comparecen-
cia a quienes hayan de intervenir en el expediente,
siempre que concurra alguna de las circunstancias que
menciona (audiencia de ofros interesados exigida por
la ley, necesidad de pruebas personales o convenien-
cia para la mejor resolucién del expediente). En tal
caso, los interesados serdn citados a la comparecencia
y si alguno de ellos fuera a formular oposicién (que no
exige el precepto sea motivada), deberd hacerlo en los
cinco dias siguientes a su citacién.

En este caso una primera cuestién que se plantea
[y relacionada con este aspecto del andlisis) es que
en él no consta que D. | (a quien se notificé el auto de
22.09.2017 el 10.10.2017) formulase oposicién en
tal plazo, sino que cuando la verificé fue en la com-
parecencia. Tal ausencia de formulacién de oposicidn
en principio [y en una interpretacién literalista del art
17,2 LJV) motivaria la imposibilidad de formularla en
la comparecencia, si bien dado que el presente expe-
diente viene referido a un caso de una persona con
la capacidad modificada judicialmente, cabe entender
de aplicacién la previsién general referente a no regir
el principio de preclusién. Ello en los procesos con-
fenciosos se contiene en al art 752 LEC mientras que
en el dmbito de la jurisdiccién voluntaria establece el
art 19,2 LV que: “2. Cuando el expediente afecte a
los intereses de un menor o persona con capacidad
modificada judicialmente, la decisién se podra fundar
en cualesquiera hechos de los que se hubiese tenido
conocimiento como consecuencia de las alegaciones
de los interesados, las pruebas o la celebracién de la
comparecencia, aunque no hubieran sido invocados
por el solicitante ni por otros interesados”.

Esta situacién es la que motivé no se sefialare nada
en el acto de la comparecencia en torno a la no idé-
nea formulacién de la oposicién que por ello es posi-
ble tramitar y tomar en consideracién.

Tras la precisién anterior en virtud de la que se es-
tima que en un caso como el presente es posible te-
ner por formulada la oposicién (pese a la ausencia de
anuncio previo), y en relacién a lo que puede compor-
tar su concu-rrencia, se debe partir del hecho de que
en la Ley 15/2015 la regla general es que la oposi-
cién no hace con+encioso el expediente, ni impide que
continde su tramitacién hasta que sea resuelto, scﬂvo
que la ley expresamente lo prevea, como sucede en la
adopcién (art. 39.3), en la remocién de tutor o curador
(art. 49.1). Sélo en algin caso, como el deslinde de
fincas no inscritas (art. 106), la oposicién provoca el
archivo del expediente. En todo caso, ello es siempre
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sin perjuicio de un proceso contencioso posterior, en
el que la sentencia deberd pronunciarse sobre la con-
firmacién, modificacién o revocacién de lo acordado
en el expediente de jurisdiccién voluntaria (articulo 19
V).

La situacién expuesta se estima lleva a la conclusién
en virtud de la que la oposicién o contradiccién al acto
de jurisdiccién voluntaria, si bien abre siempre la via
a un juicio contradictorio, solo unas veces concluye el
expediente de jurisdiccién voluntaria transforméndolo
en expediente contencioso, ya que en otras, el juicio
contradictorio se pospone a la tramitacién y decision
del expediente de jurisdiccién voluntaria. En estos 0lti-
mos casos la LJV estima necesario que el efecto juridico
propio del acto de jurisdiccién voluntaria se produzca
necesaria y directamente en el expediente de esta na-
turaleza, pudiendo los interesados, una vez producido
el efecto, impugnarlo en juicio contradictorio. En los
otros supuestos ?o oposicién del interesado concluye el
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, transformén-
dolo en contencioso.

Dado que el supuesto aqui contemplado no es de
los expedientes de jurisdiccién voluntaria que la LV
prevea que ante la existencia de oposicién se convier-
tan en contenciosos, ni tampoco es de aquellos que se
deban ar-chivar ante la existencia de oposicién (dado
los efectos que comporta ello se considera solo posible
en los su-puestos de previsién legal especifica y en este
caso ninguna hay), se estima que debe procederse a
resolver el expediente, sin perjuicio de la previsién nor-
mativa que se contiene en el art 19,4 LV.

Segundo.— Una vez dada respuesta en el funda-
mento de derecho anterior a la problemdtica procesal
planteada, y entrando en el andlisis de las circunstan-
cias del caso concreto, es de sefialar que el presente
expediente se debe analizar desde la perspectiva del
art 280,3 CDFA segun el que: “3. A peticién de un
cényuge, el Juez puede declarar extinguido el derecho
expectante del ofro sobre un bien, antes o después de
su enajenacién, en razén de las necesidades o intere-
ses familiares”.

En este caso la peticién la formula la tutora de la
cényuge pues ésta se encuentra incapacitada (la pe-
ticién la formula D.° M, en su condicién de tutora de
su madre D.” M.° C que fue incapacitada en virtud de
sentencia de 5.11.2014 dictada por el Juzgado de 1.°
Instancia n.° 13 de esta ciudad estando acordada la
designacién de tutora por auto de 22.04.2015) diri-
giéndose la peticién frente al esposo de la Sra S (D. ),
padre ademds de la tutora.

El concreto bien en relacién al que se interesa la
extincién del derecho de viudedad es una tercera parte
de la vivienda propiedad con cardcter privativo de la
incapaz D.* Maria C sita en esta ciudad sita en . La
venta del inmueble fue autorizada en lo que respecta
y a la parte correspondiente a la incapacitada por me-
dio de auto de 11.07.2016.

Juntamente con la solicitud se adjunta a la escritura
de manifestacién y aceptacién de herencia en relacién
a D. Dy en la que se integra la finca a la que vienen
referidas las presentes actuaciones y estd inscrita en el
Registro de la Propiedad n.° 10 de Zaragoza con el
nimero de finca 15.962 en el tomo 2495, folio 218.
En relacién a la misma, y en virtud de tal escritura D.°
Maria del C se adjudicé una tercera parte de la titulo-

ridad que correspondia al causante respecto de tal in-
mueble y que era de una mitad indivisa lo que supone
1/6 parte de este inmueble. En cuanto a la otra 1/6
le fue adjudicada por la escritura de manifestacién de
herencia de 6 de marzo de 1991.

En la nota simple del Registro de la Propiedad refe-
rente al inmueble consta la titularidad de esta finca que
corresponde en 2/6 partes a D.* Maria del C, en 2/6
partes a D.° Maria P, en 1/6 aD. Ayenotra 1/6 a D.
V.

Partiendo de este objeto del presente expediente,
es de sefalar que el supuesto del articulo 280,3 CDFA
po-sibilita la autorizacién a peticién de un cényuge (no
del propietario del bien como decia el articulo 76.2 de
la Compilacién), normalmente para bienes privativos
pero no se excluye para los comunes, para la extincién
del derecho expectante sobre un bien concreto y por
necesidades o intereses familiares, a criterio del juez.

El momento de la solicitud puede ser tanto anterior
como posterior al acto de enajenacién, siendo las cau-
sas en las cuales se funda la extincién del expectante
(como ademés asimismo detalla la Exposicién de Mo-
tivos del CDFA) las necesidades o intereses familiares
(se ha suprimido en la regulacién toda referencia al
abuso de derecho).

Respecto de este régimen el AAP Zaragoza Sec
2.9 27.03.2007 (dictado al amparo de la normativa
anterior) indicé que: “... El derecho expectante de
viudedad es un derecho de naturaleza familiar de ca-
récter real, ejercitable “erga onmes”, constitutivo de
una verdadera carga o gravamen, renunciable y fun-
dado en la tradicional organizacién de la familia en
Aragén. La extincién se puede producir por renuncia
expresa, técita presumiéndose ésta sin prueba en con-
trato mediante el consentimiento a la enajenacién, por
renuncia supletoria (decisién judicial) y por alguno de
los casos previstos en la Ley. El art. 98.3 de la Ley
2/2003 de Aragdn, prevee que a peticién de uno
de los cényuges el juez pueda declarar extinguido
el derecho expectante del otro sobre un bien antes o
después de su enajenacién, en razédn de las necesida-
des o interés familiar, precepto que ha atendido los
requisitos existentes hasta la Eacho por el art. 76,2 de
la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, que a
su vez supuso una antigua aspiracién de los juristas
aragoneses, introducido por la reforma operada en la
C. del 1967 por la Ley 3/1985 de 21 de mayo de las
Cortes de Aragdn, que pretendia ofrecer solucién a
todas aquellas situaciones en las que no podia llevarse
a efecto la enajenacién de los bienes privativos de uno
de los cényuges sobre el que recayera el derecho ex-
pectante cuando el titular de éste se hallaba incapaci-
tado o se negara con abuso de derecho impidiendo sin
justa causa la venta”.

En este caso se deben analizar las necesidades e
intereses familiares que pudieren comportar la necesi-
dad de acordar la extincién del derecho expectante de
viudedad.

Tales necesidades en este caso han sido analiza-
das (si bien desde una perspectiva distinta) en lo que
es la autorizacién a la tutora para la venta del bien
en el auto dictado por el Juzgado de 1.° Instancia n.°
13 que fija las garantias que se estimaron oportunas
para que lo obtenido de la venta tuviere el destino ade-
cuado en pro-teccién de la persona tutelada.
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En lo que es la existencia o no de una necesidad e
interés familiar en la extincién del derecho expectante
de viudedad de D. |, es necesario destacar que esta
resolucién debe hacerse desde esta Gltima perspectiva
y no puede analizar la correccién o no de la labor lle-
vada a cabo por la tutora (como se expuso por D. |) ya
que ello es materia propia de un expediente de remo-
cién de tutor que nada tiene que ver con el presente.

La parte solicitante alude a los gastos que genera
el bien adjuntdndose la documentacién referente a ello
y el haberse dado de baja en el suministro de ener-
gia eléctrica asi como en el de abastecimiento, sanea-
miento de aguas y recogida de basuras sefialando que
una forma de evitar tales gastos es la de proceder a la
venta del bien, algo que contradice D. | quien indica
se podria arrendar sin que ello supusiere la salida del
inmueble del patrimonio.

Respecto de ello, es de sefalar que la funcién de
administracién del bien no incumbe a D. |, y es materia
ajena a estas actuaciones en las que se debe anali-
zar si existe o no un interés y necesidad familiar que
justifique la venta del bien y con ello la extincién del
derecho expectante de viudedad.

Respecto de ello, es de sefialar que D.* M.° C
cuenta con un patrimonio (se detalla en el inventario
de los bienes de la tutelada que se aportd) que per-
mite atender a sus necesidades, si bien gran parte del
mismo es de cardcter consorcial con los efectos que
ello supone de cara a la gestién del mismo y que de-
rivan del CDFA, y que en este caso entrafian una im-
portante problemdtica dada la relacién existente entre
la tutora de D. M.° C y el esposo de ésta D. | (quien
es ademds padre de la tutora) siendo ejemplo de ello
las actuaciones del Juzgado de 1. Instancia n.° 13
obrantes en autos.

Tal problemdtica, teniendo en cuenta ademdés la
situacién econdémica global, es la que se estima com-
porta que en este caso haciendo una ponderacién de
los intereses operantes [y teniendo en cuenta el princi-
pio “favor viduitatis”) hace que se estime que el inte-
rés y necesidad familiar hacen idénea la extincién del
derecho expectante de viudedad en tanto en cuanto
permitird a la tutora obtener bienes respecto de los que
la administracién serd ajena a D. |y en beneficio da
la tutelada, sin que la pérdida que ello suponga para
el Sr B se considere deba impedir tal actuacién a la
vista de la ponderacién de los intereses operantes que
se acaban de detallar, no estimdndose posible en una
resolucién como la presente fijar algin tipo de com-
pensacién en su favor por la pérdida que tal derecho
supone al no haberse interesado y el tipo de proce-
dimiento de que se trata dada la ausencia de una pre-
visién especifica al respecto en el art 280 CDFA.

Ello hace que se estime procedente haber lugar a
lo interesado, sin hacer declaracién expresa en torno
a los gastos derivados que se rigen por lo fijado en el
art 7 UV.”

7 1. EN GENERAL. NORMAS COMUNES

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 18 de julio de 2017. Aceptacién de herencia.
Jurisdiccién voluntaria. Interpelacion judicial

“PRIMERO. — Es objeto de recurso de apelacién el
auto que inadmite el expediente de jurisdiccién volun-

taria para la interpelacién judicial de aceptacién de
herencia, instado al amparo del art. 348 CDFA.

La resolucién apelada considera que tras la modi-
ficacién por la Ley 12/2015, de 2 de julio, de juris-
diccién voluntaria, que ha modificado el art. 1005 C.
Civil, la intimacién pasa a ser de judicial a notarial.

SEGUNDO. — Lla cuestién planteada ya se resol-
vié en auto n° 22 de fecha 1-2-2017 de esta AP y
Seccién, indicando lo siguiente: “El art. 348 CDFA es
una norma de naturaleza sustantiva, no procesal, de
manera que la competencia estatal para la regulacién
de la normativa procesal no incide en la identificacién
de la autoridad tributaria de la facultad de realizar la
intimacién y a la que se le puede aplicar la misma.

Es lo que resulta asimismo de la Ley 3/2016, de 4
de febrero, de reforma de los arts. 535 y 536 CDFA,
a propésito de la reforma de la competencia para
declarar la condicién de heredera de la Administra-
cién, sefia-lando el Predmbulo de dicha Ley que: “La
Ley estatal 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
voluntaria, me-diante su disposicién final octava, da
nueva redaccién al apartado 6 del articulo 20 de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de
las Administraciones Pdblicas segin la cual cuando
sea llamada la Administracién General del Estado o
las Comunidades Auténomas, corresponderd a la Ad-
ministracién llamada a suceder en cada caso efectuar
en via administrativa la declaracién de su condicién de
heredero abintestato. Este es el caso de la Comunidad
Auténoma de Aragédn, llamada a suceder legalmente
de acuerdo con el articulo 535 del Cédigo del De-
recho Foral de Aragén en defecto de parientes y de
cényuge.”

A lo que afiade: “La nueva regulacién estatal no
afecta para nada al Derecho civil sustantivo aragonés,
que es el que regula la sucesién legal a favor de la Co-
munidad Auténoma o el Privilegio del Hospital Nuestra
Sefiora de Gracia.”

Y asi se modifica el art. 535 CDFA para suprimir la
referencia al cardcter “judicial” de la previa declaro-
cién de herederos, y sin embargo no se ha modificado
el art. 348 CDFA, lo que desvela la vigencia del pre-
cepto, y la clara voluntad del legislador aragonés.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zao-
ragoza de 30 de octubre de 2017. Derecho de trans-
misién y sustitucién legal preventiva de residuo en la
institucidn reciproca de herederos en testamento man-
comunado. Principio de troncalidad. Anulabilidad

“PRIMERO. — Los hechos que debemos de tener en
cuenta para la resolucién del recurso y de la litis se
hallan convenientemente detallados en el fundamento
juridico primero de la sentencia apelada, y que trans-
cribimos a continuacién.

1.°) Diia. Ny su esposo, D. A, ambos de vecindad
civil aragonesa y sin descendientes ni ascendientes,
otor-garon Testamento Mancomunado en fecha 11 de
septiembre de 1985 ante el Notario D. José Maria Be-
lled He-redia, en el que se instituyeron “mutua y reci-
procamente” el uno al otro “herederos universales, en
pleno dominio y libre disposicién, tanto por actos inter
vivos como mortis causa”, sin mds previsiones. *

2.°) Fallece primero Dfa. N, el 10 de diciembre
de 1988, y tan solo cuatro dias después, el 14 de
diciembre de 1988, fallece D. A, sin haber aceptado
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ni repudiado la herencia de su esposa premuerta y sin
haber otorgado testamento posterior.

Fallecidos ambos cényuges en 1988, la ley que
rige la sucesién es la Compilacién de Derecho Civil
Aragonés de 1967 modificada por Ley de 21 de mayo
de 1985, cuyo articulo 108.3 (pacto “al mds viviente”
o llamamiento sucesorio a los herederos del cényuge
premuerto sobre los bienes heredados y no dispuestos
por el mds viviente) se mantiene en el actual articulo
419.3 del CDFA.

3.°) Por auto de fecha 16 de abril de 1993 dictado
por el Juzgado de Primera instancia n.° 14 de Zaro-
goza son declarados herederos abintestato de D. A,.
respecto de todos sus bienes, derechos y acciones, sus
hermanas Diia. E y Diia. A —a razén de una cuarta
parte cada una— y sus sobrinos Diia. M J y D. J hijos
de su premuerta hermana Diia. M —a razén de una
octava parte cada uno—.

4.°) En fecha 30 de julio de 2004, y con interven-
cién de la actora, de los demandados (a excepcidn de
Diia. Py D. A) y de Diig, A, en cuanto herederos todos
ellos de D. A (ya sobrinos y sobrinos nietos de éste)
otorgaron ante el Notario D. José Luis de Miguel Fer-
ndndez escritura pUblica de aceptacién de la herencia
de D. Ay de disolucién parcial de la comunidad, con
el nimero 2910 de su protocolo.

Escritura en cuyo expositivo Il se decia que al haber
fallecido D. A “sin haber aceptado ni repudiado la
he-rencia de Dia. N, en virtud del articulo 1006 del
Cédigo Civil, por derecho de transmisién corresponde
heredar a los herederos de D. A los bienes proceden-
tes de la herencia de Dia. N”.

En el expositivo XI de la escritura se declaraban
como bienes relictos al fallecimiento de D. A: un piso
sito en Zaragoza; en la calle (valorado en 90.151,82
€), adquirido por D. A constante matrimonio y para su
sociedad conyugal por titulo de compraventa el 12 de
mayo de 1982, y dinero en metdlico por.importe de
24.731,75 C.

En estipulacién QUINTA de la escritura, los acep-
tantes procedieron a adjudicarse, en proindiviso y dis-
tinta proporcién, el pleno dominio de la totalidad del
referido piso, y disolvieron parcialmente la comunidad
constituida entre ellos sobre la expresada vivienda ad-
judicandosela en pleno dominio Diia. A, quien hizo
pago a los demds comuneros, en funcién de sus res-
pectivas cuotas, del valor correspondiente.

5.°) Presentada la precedente escritura piblica por
Diia. A en el Registro de la Propiedad n 8 de Zaro-
goza, en que se hallaba inscrita la Vivienda adjudi-
cada —al Tomo 66, Libro 137, Folio 69, Finca Regis-
tral ndmero 8.184— por calificacién de fecha 9 de
junio de 2005 se denegé la inscripcién interesada por
defectos insubsanables por no haber intervenido en la
liquidacién de la sociedad conyugal, operaciones he-
reditarias y posterior disolucién del condominio de la
finca en cuestién los herederos de Diia. N.

69) Dha. A formula el 15 de abril de 2014 de-
manda ejercitando accién de nulidad absoluta y radi-
cal del negocio juridico contenido en la escritura pu-
blica de fecha 30 de julio de 2004, por contravencién
de normas imperativas.

La parte actora fundamentard su pretensién de nu-
lidad absoluta de lo acordado en la referida escritura
pUblica, segin expone en el Fundamento de Derecho

VI de su demanda, en que rigiéndose la sucesién de D.
A por la Compilacién. de Derecho Civil de Aragén en
su redaccién vigente . al tiempo del fallecimiento (Com-
pilacién de 1967 modificada por Ley de 21 de mayo
de 1985), era de aplicacién el articulo 108.3 de dicha
Compilacién y no el articulo 1006 del Cédigo Civil,
y asi hobiénJ;se excluido con ello del reparto a los
herederos de Dia. N, a quienes correspondia el 50 %
de los bienes declarados en dicha escritura, a los que
se habia otorgado carécter privativo, ello implicaba
una nulidad absoluta o radical por contravencién de
norma imperativa, y por ello no sometida a caducidad,
que entendia la legitimaba para solicitar frente a los
demdés herederos de D. A, intervi-nientes en el otorga-
miento de tal escritura, su nulidad con la consecuencia
de tener que procederse a la reciproca restitucién de
prestaciones entre ellos.

La sentencia de primera instancia, tras un exhaus-
tivo y pormenorizocﬁ; razonamiento, al que nos remi-
timos en su integridad, concluye que no nos hayamos
ante normas imperativas, y por lo tanto, no cabe nuli-
dad radical, sino ‘mera anulabilidad, por lo que consi-
dera que la’ accién ha caducado.

SEGUNDO.— Lla sentencia apelada razona —en
sintesis— que fallecido el instituido heredero sin acep-
tar ni repudiar la herencia de. la disponente, el ius de-
lationis a su herencia contiene una doble legitimacién:
por un lado, la efectuada por la ley a los sustitutos
legales de residuo (anterior articulo 108.3 de la Com-
pilacién, actual articulo 419.3 CDFA), y por otro lado,
la delacién iure transmissionis (articulo 1006 Cédigo
Civil, actual articulo 354 CDFA). Siendo ambas dela-
ciones incompatibles, la preferente es la prevista en el
articulo 108.3 de la Compilacién, actuales articulos
395.3, 419.3 y 531.2 CDFA y ello en razén de que
el legislador afirma que esa hubiera sido la voluntad
del disponente en aplicacién del llamado principio de
troncalidad que informa la sucesién legal aragonesa.
Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en el Cé-
digo civil, en que expresamente se elimina el juego
del derecho de transmisién, en Aragén la delacién res-
pecto de los herederos del sustituido supérstite (D. A),
no desaparece porque la delacién ex articulo 108.3
Compilacién, actuales articulos 395.3, 419.3 y 531.2
CDFA, sélo se antepondrd a la de aquéllos a condicidn
de que haya herederos de la premuerta que ejerzan
positivamente la delacién, puesto que si no hay he-
rederos de la primera causante o repudian el llama-
miento, ésos bienes quedardn integrados en la heren-
cia del transmitente, y sus herederos consolidardn el
derecho a la totalidad de los bienes, incluidos los del
disponente en aplicacién del iure transmissionis, si el
transmitente fallecié sin haber ejercitado la delacién.

Los efectos prdcticos de esta concurrencia de de-
laciones dan lugar, en el plano de la eficacia, a des-
plazar el concepto de invalidez de manera que si los
herederos del supérstite ejercitan la delacién en razén
del iure trans-missionis, ‘no hay invalidez de la acep-
tacién sino tan sélo Y, en su caso, ineficacia, pues la
misma puede ser resuelta si los herederos legales del
disponente —en este caso los de Diia. N— reclamasen
la herencia, y si no lo hicieran, los aceptantes consoli-
darian su derecho definitivamente.

Por todo ello ha de concluirse que las normas que
regulan y regulaban la delacién en Aragén —articulos
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108.3 de la Compilacién, actuales articulos 395.3 y
419.3 CDFA, en su relacién con el articulo 1006 Cé-
digo Civil asumido por el articulo 354 CDFA— no son
normas de “ius cogens”, como resulta de la relacién
expuesta entre el derecho de transmisién y la sustitu-
cién legal preventiva de residuo en -la institucién reci-
proca de herederos en testamento mancomunado. Por
lo que la preferencia en el ejercicio de la delacién a la
herencia de Diia. N de los herederos de ésta, en apli-
cacién del articulo 108.3 de la Compilacién, sobre los
herederos iure transmissionis de D. A, no conduce a
la consecuencia pretendida por la actora de nulidad
absoluta pues no estamos’ante la infraccién de normas
imperativas.

TERCERO. — La doctrina (BELLOD FERNANDEZ DE
PALENCIA “Cédigo del Derecho Foral de Aragén,’
Con-cordancias, Doctrina y Jurisprudencia2, pdgina
617), a propésito del articulo .419 CDFA, refiere que
«la norma confirma la posibilidad de que los testado-
res en testamento mancomunado puedan instituirse
reciprocamente herederos. La norma regula en sus pé-
rrafos segundo y tercero cémo se hereda después del
fallecimiento de los testadores, estableciendo las reglas
para determinar cal ha de ser el destino de los bienes.
A) Si los testadores designan herederos o legatarios,
respecto de los bienes que quedaren al fallecimiento
del Gltimo de los testadores, los asi designados en los
bienes, sucederdn directamente del primer fallecido.
B) Si por el contrario, los testadores no han previsto el
ulterior llamamiento de un tercero, al fallecimiento del
dltimo de los testadores, los bienes procedentes del pri-
mero que quedaren por no haber dispuesto de ellos el
sobreviviente pasarén a los parientes llamados en tal.
momento a la sucesién legal del primeramente falle-
cido. Se respeta asi el principio de troncalidad, al cam-
biar la trayectoria sucesoria de los bienes a favor de
los sucesores legales del premuerto. Es de resefiar que
el precepto tiene cardcter dispositivo [el subrayado es
nuestro] y que solo es aplicable cuando la institucién
reciproca se hace en testamento mancomunado y no,
cuando los testadores lo otorguen en sendos testamen-
tos individuales, en cuyo caso al fallecimiento del su-
pérstite heredardn sus sucesores legales, tanto de los
bienes procedentes del premoriente como de los suyos
propios».

Por consiguiente, si el precepto tiene cardcter dis-
positivo, no es de ius cogens o imperativo, con lo que
la accién entablada Unicamente puede ser de anula-
bilidad y no de nulidad radical, estando sometido su
ejercicio al plazo de caducidad de cuatro afios, como
establece la sentencia apelada, por lo que el recurso
debe perecer en lo sustancial.

CUARTO.— Sin embargo, convenimos en la exis-
tencia de dudas juridicas, ‘toda vez' que el propio
Registrador de la Propiedad, denegé la inscripcién in-
teresada al no concurrir la totalidad de los llamados o
participes. Por ello el recurso debe ser estimado en este
punto, revocando la sentencia de instancia en cuanto a
la expresa imposicién de costas a la parte actora.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 7 de noviembre de 2017. Adicién a sociedad con-
sorcial y hereditario. Presuncién de comunidad. Al-
cance de renuncia en escritura piblica. Actos propios

“PRIMERO. La sentencia dictada en primera ins-
tancia desestimé totalmente la demanda que dofia M
interpuso contra don J en reclamacién de los siguien-
tes pronunciamientos: A/ La adicién como activo al
inventario de bienes y derechos integrantes de la so-
ciedad consorcial compuesta por , liquidada como
consecuencia de su disolucién al fallecimiento de don
L, formalizada en escritura autorizada en Teruel el 30
de enero de 2012 por el Notario don Dédmaso Cruz
Gimen, de un crédito por importe de 71.168 euros
correspondiente al importe actualizado del coste de la
construccién, pagada con fondos de la sociedad matri-
monial sobre la finca identificada catastralmente como
C, de naturaleza privativa del Sr. Py, por lo tanto,
en contra del propio don L como deudor. B/ Adicién
al activo de la herencia de don L, formalizada en la
misma escritura autorizada en Teruvel el 30 de enero
de 2012 por el Notario don Dédmaso Cruz Gimeno,
de la mitad del derecho de crédito resefiado que se
ha adjudicado a la herencia del causante don L en la
liquidacién de la sociedad consorcial. Y en el pasivo, y
como obligacién de pago a cargo del causante, don L,
de la obligacién de reintegrar a la sociedad consorcial
la cantidad invertida por dicha sociedad consorcial en
su finca de naturaleza privada. Pago que corresponde
a los herederos del causante () en la misma medida en
que lo son: a) La mitad del derecho de crédito adjudi-
cada a la herencia del propio don Ly que, por tanto,
se adjudicard como titulares a sus herederos ; b) La
mitad del derecho de crédito adjudicada al cényuge
viudo, dofia M, deberd ser satisfecha al cényuge viudo
por los herederos de don L. Fallecida dofia M y acep-
tada su herencia y adjudicado este derecho de crédito
en su herencia a su heredera dofia M, por el importe
de 35.584 euros, a esta heredera (), habrdn de satis-
facer este derecho de crédito los herederos de don L,
extinguiéndose por confusién las cantidades a satisfo-
cerse a si misma la propia dofia M, como heredera de
don L'y como heredera de la propia dofia M.

Llega el Juzgador a quo a esta conclusién previa
calificacién de privativa —del Sr. P— de la edificacién
construida en su solar por cuanto, si bien existe una
presuncién de comunidad respecto de todos aquellos
bienes cuyo cardcter privativo no pueda justificarse
(articulo 217 del Cédigo de Derecho Foral de Aro-
gén), en el presente caso considera acreditado dicho
cardcter privativo en virtud de tres de los documentos
obrantes en autos: 1.°/. La escritura de declaracién de
obra nueva de 14 de abril de 1959 en el que se hace
constar que “sobre el solar antes descrito, el compa-
reciente, a sus expensas, con materiales propios, sin
que adeude nada por mano de obra ni direccién y
con las licencias administrativos y asesoramientos téc-
nicos necesarios, ha levantado un edificio de nueva
planta por lo que la finca...” 2.°/. La escritura de Ii-
quidacién de la sociedad conyugal formada por el Sr.
Py la Sra. M, de fecha 30 de enero de 2012, en
la que esta dltima manifiesta que no existen deudas a
cargo de la sociedad conyugal disuelta y liquidan la
sociedad conyugal. De estos dos documentos deduce
el Magistrado-Juez de instancia que ambos cényuges
reconocieron dicho cardcter privativo. 3.°/. Es en la
escritura de aceptacién y adjudicacién de herencia de
fecha 10 octubre 2013 (ya fallecida la Sra. M) cuando
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se menciona por primera vez el supuesto derecho de
crédito del consorcio frente al Sr. P.

SEGUNDO. Frente a dicha resolucién se alza la
demandante dofia M alegando que los documentos en
los que funda la sentencia de instancia la desestima-
cién de la demanda no son definitivos, ya que en la
escritura piblica de 14 de abril de 1959 solo intervino
don L; y la escritura publica de 30 de enero de 2012
no contiene realmente un reconocimiento de privaci-
dad.

El demandado don J se opone al recurso e interesa
la confirmacién de la sentencia apelada.

TERCERO. No puede mostrar este tribunal de ape-
lacién su conformidad con la valoracién que realiza el
juz-gador de instancia de los documentos indicados.

En primer lugar, porque en el primero de ellos, de
fecha 14 de abril de 1959, intervino Gnicamente don
L (no estaba presente su esposa dofia M), pero es que,
ademds, de los términos utilizados en la escritura po-
blica (ex-posicién segunda) no se concluye el recono-
cimiento privativo de la edificacién por su parte sino el
cumplimiento de los requisitos administrativos necesa-
rios y la ausencia de deudas, de ahi que hiciera cons-
tar: “a sus expensas, con materiales propios, sin que
adeude nada por mano de obra ni direccién, y con
las licencias administrativas y asesoramientos técnicos
necesarios”.

Respecto a la segunda de las escrituras publicas,
de 30 de enero de 2012, no existe en la misma un
recono-cimiento expreso por parte de dofia M de la
privacidad de la vivienda construida sobre el solar de
su esposo, pero si es cierto que de manera undnime, la
madre (dofia M) y los dos hijos del matrimonio, legata-
rios herederos universales del remanente de la heren-
cia de su padre don L, y los nietos-legatarios liquidan
y parten la sociedad conyugal tras la formacién del
inventario correspondiente donde, como punto uno fi-
gura como bien privativo de L “P”, sin que en el inven-
tario conste crédito alguno en contra del consorcio y a
favor de M por su construccién con dinero consorcial.
En el inventario de bienes aceptado undnimemente
por todos los otorgantes no figura el crédito que se
reclama. Finalmente, tras la liquidacién de la herencia
y adjudicacién, los comparecientes manifiestan “que
se dan por completamente pagados y satisfechos de
sus respectivos derechos hereditarios y que renuncian
a hacerse reclamacién alguna como consecuencia de
las adjudicaciones verificadas”.

A la vista del contenido de los documentos referen-
ciados no puede concluirse que esta prueba sea sufi-
ciente para considerar justificado el cardcter privativo
de la mencionada edi}icacién y, consiguientemente,
para inhabi-litar la presuncién de comunidad recogida
del articulo 217 del Cédigo de Derecho Foral de Ara-
goén.

En lo que se centra realmente la cuestién litigiosa es
en la determinacién del alcance de la renuncia conte-
nida en la escritura poblica.

La Sala 1.2 del Tribunal Supremo ha sefalado (sen-
tencia de 17 de marzo de 2008, recurso 2717/1999,
entre ofras, que contempla un supuesto en el que, como
el ahora estudiado, se conocia el cardcter ganancial
del bien y éste, a pesar de ello, no formaba parte del
inventario de los bienes de la herencia, habiéndose
realizado, ademds, renuncia expresa a cuantas accio-

nes pudieran corresponder. Sentencia que recoge la
dictada por la Audiencia Provincial de Cuenta el 25
de febrero de 2014, n.° 29/2014), admite tanto la
renuncia técita como la expresa. Dice dicha sentencia:
“...Tanto una como ofra razén son aceptadas por esta
Sala conforme a su propia jurisprudencia. Se estima
que se trata de una renuncia a la posible reclamacién
sobre la finca objeto del contrato vitalicio: renuncia
tdcita la intervencién, como parte, en la particién del
haber hereditario de sus padres en cuyo inventario no
aparecia la finca cuya reclamacién es el objeto de
este proceso; renuncia tdcita que es admitida jurispru-
dencialmente, como recuerda la sentencia de 30 de
octubre de 2001 al decir: ‘si bien la renuncia ha de
ser clara, terminante e inequivoca, el ordenamiento ju-
ridico, concretamente, el articulo 6.2 del Cédigo civil
que la regula, no la sujeta a una forma especial, por
lo que puede producirse de forma técita o implicita’. Y,
por ofra parte, es renuncia expresa la declaracién que
consta en la misma escritura de aceptacién de heren-
cia y particién que expresa literalmente que renuncia
a las acciones; a cuya renuncia expresa también se
ha referido la jurisprudencia, como la sentencia de 25
de noviembre de 2002 que dice: ‘la jurisprudencia de
esta Sala es reiterada y uniforme en declarar que las
renuncias no se presumen; que han de resultar de ma-
nifestaciones ex-presas a tal fin, o de actos o conductas
que de modo inequivoco, necesario o indudable lleven
a la afirmacién de que ha existido una renuncia’. La
renuncia, por dos veces, tacita y expresa, en el pre-
sente caso es indiscutible: el aceptar un inventario que
no incluye la finca, a sabiendas, es una posicién clara,
terminante e inequivoca de que no la pretende reclo-
mar nunca y el renunciar a las acciones que pudieran
corresponderle, por darse por pagado es una clara
renuncia expresa”.

Esto es lo que sucede en el caso que nos ocupa. Por
una parte, dofia M renuncié técitamente a la cantidad
que ahora es objeto del pleito, pues acepté un inven-
tario que no incluia el dinero que ahora pretende su
heredera, y, por otro lado, también renuncié expresa-
mente a la cifra ahora litigiosa cuando manifestd, junto
con los demds comparecientes en la escritura de 30
de enero de 2012 a quienes también les afecta “que
se dan por completamente pagados y satisfechos de
sus respectivos derechos hereditarios y que renuncian
a hacerse recla-macién alguna como consecuencia de
las adjudicaciones verificadas”.

Por ello, consideramos aplicable a este supuesto la
teoria de los actos propios, lo que conlleva la desesti-
macién de la demanda y, consecuentemente, la confir-
macién del fallo de la sentencia apelada, aunque por
unos fundamentos distintos como se ha estudiado en la
presente resolucién.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
22 de diciembre de 2017. Testamento mancomunado
con institucién fiduciaria. Eficacia revocatoria de testa-
mento olégrafo unipersonal. Falta de correspectividad

“PRIMERO. — Antecedentes relevantes

De los hechos admitidos por las partes, que son
base para las decisiones adoptadas en las sentencias
dictadas en primera y segunda instancia, resultan com-
probados los siguientes datos relevantes:
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1.D.J. A.de G. A. y D.® Maria A. L. M., cényuges,
de vecindad civil aragonesa, otorgaron testamento
man-comunado el dia 6 de noviembre de 1986 ante el
Notario que fue de Zaragoza D. Pascual Gomis Vidal.
En dicho testamento disponian: “segundo. Se conceden
mutua y reciprocamente, usufructo de viudedad univer-
sal, con expresa relevacién de formalizar el inventario
y de prestar fianza. Tercero. Los testadores se institu-
yen herederos fiduciarios, para que el sobreviviente
pueda distribuir los bienes del cényuge premuerto y
los propios de él, entre los hijos comunes y sus descen-
dientes, en la proporcién, tiempo, forma y condiciones
que tenga por conveniente, tanto por actos inter vivos
como mortis causa. Y si dicho sobreviviente falleciera
sin haber hecho uso de la anterior facultad distributiva,
recaerdn los bienes de ambos testadores, en sus hi-
jos Maria-A., J.-A., Maria-D., Maria-P. y Maria-C., por
partes iguales. En defecto de cualquiera de ellos, les
sustituirdn sus respectivos descendientes, excepto en el
caso de repudiacién de la herencia”.

2. Posteriormente D. J. A. de G. A. otorgd testa-
mento olégrafo el dia 14 de mayo de 2006. En di-
cho testamento expresé lo siguiente: “quiero cambiar
el testamento que hice con mi esposa Maria A. L. M.
DN.L ....... con fecha 6 de noviembre de 1986, ante
el Notario de Zaragoza D. Pascual Gomis Vidal. Asi
pues mi Ultima voluntad y testamento, es que todos mis
bienes, derechos, acciones, .... , en fin todo lo que
actualmente tengo o pueda tener pase a ser heredado
por mis queridas 4 hijas, Maria A., Maria D., Maria P.
y Maria C.”.

3.D.J. A. de G.A. fallecié el 6 de enero de 2012.
En dicha fecha le sobrevivieron sus cuatro hijas, ha-
biendo premuerto su hijo J. A., quien fallecié soltero y
sin descendencia.

4. Ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Zao-
ragoza se tramitaron Autos de Jurisdiccién Voluntaria
n.° 883/2014 en los que se acordé la protocolizacién
del testamento olégrafo antes citado.

SEGUNDO. — El itinerario procesal |

La representacién de Dofa Maria A. L. M., Dofia
Maria D. De G. L. y Dofia Maria C. De G. L., formulé
de-manda en juicio ordinario frente a Dofia Maria A.
De G. L. y Doiia Maria P. De G. L., en la que solicitaba
del juzgado que declarase la nulidad del testamento
olégrafo de Don J. A. De G. A., o subsidiariamente se
le negase cualquier efecto revocatorio, por nulidad de
las disposiciones del mismo que suponen modificacién
y revocacién de lo testado mancomunadamente.

En el proceso seguido ante el juzgado de primera
instancia las demandadas se opusieron a las pretensio-
nes de la parte actora. Tras la tramitacién del juicio or-
dinario recayé sentencia de primer grado estimatoria
de la demanda, disponiendo en el fallo —que se ha
transcrito en los antecedentes de hecho— la nulidad
de las dispo-siciones del testamento olégrafo, en con-
creto la que cambiaba el testamento otorgado con su
esposa Dofia Maria A., nulidad que la sentencia enten-
dia derivada de la inobservancia del requisito formal
de testamento notarial.

La parte demandada, no conforme con dicha sen-
tencia, la recurrié en apelacién, y la sentencia recaida
al efecto ha estimado el recurso y decide desestimar la
demanda, absolviendo a las demandadas de la peti-
cién formulada en su contra.

TERCERO.— Argumentos de las sentencias

La sentencia de primera instancia centra el tema
objeto del debate, al afirmar que “como se sefialé por
las partes en la audiencia previa, estamos ante una
cuestién juridica. La validez de un testamento olégrafo
en cuanto a la posible revocacién de una fiducia ofor-
gada en testamento mancomunado”.

El fallo acoge la demanda, con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 431 a 438 del CDFA, so-
bre la revocacién de las disposiciones testamentarias.
Cita reiteradamente un estudio doctrinal del notario
Sr. Pemdn Melero, al que sigue en la fundamentacién
juridica, y concluye en apreciar que, dado que el nom-
bramiento de fiduciaria se hizo en testamento manco-
munado, deben cumplirse los requisitos exigidos por el
art. 421.4 para su revocacién.

El recurso de apelacién discrepa de las conside-
raciones de la sentencia de primer grado, y razona
en derecho sobre la aplicacién de las normas juridi-
cas aragonesas al caso. Argumenta también sobre las
cuestiones doctrinales, y al efecto explica que frente a
la opinién de Don Mariano Pemdn existe ofra corriente
doctrinal, en la que se incluye la opinién de Don Fer-
nando Garcia Vicente y Dofia Maria Angeles Parra
Lucdn, segln la cual es revocable la designacién del
fiduciario en cualquier clase de testamento o en escri-
tura publica.

La Audiencia Provincial, al examinar el recurso de
apelacién, determina el objeto del proceso y del re-
curso estableciendo que “la sentencia de primera ins-
tancia analizé la cuestién, que es puramente juridica.
Se trata del andlisis de los articulos 421.4, 432, 441
y 442 del Cédigo de Derecho Foral Aragonés”. Hace
referencia a los argumentos de la parte recurrente,
recoge las opiniones doctrinales indicadas y, expre-
samente, afirma que la tesis de Don Mariano Pemén
es contraria a la doctrina reflejada por Don Alfredo
Sdnchez Rubio Garcia, en los comentarios al CDFA di-
rigidos por Don Jesis Delgado Echeverria. Finalmente
concluye estimando el recurso de apelacién. Los ar-
gumentos fundamentales que justifican el fallo son: i)
que la forma del nombramiento de fiduciario no condi-
ciona que la revocacién deba hacerse en idéntico tipo
de instrumento formal; ii) que debe prevalecer siempre
que sea posible la voluntad del causante; iii) que en el
caso de autos no se efectud en el testamento olé-grafo
protocolizado ninguna modificacién en lo que atafie a
las disposiciones testamentarias realizadas en el man-
comunado, simplemente se dejé sin efecto la institucién
fiduciaria, que el art. 443 del CDFA autoriza a veri-
ficar en testamento (sin especificar) o escritura piblica.

CUARTO. — Andlisis del recurso de casacion

El recurso de casacién que interpone la parte ac-
tora se funda en un motivo dnico, que denuncia la in-
fraccién del art. 421.4 del CDFA, en relacién con el
art. 443 del mismo cuerpo legal. Expone la recurrente
que, salvo error, no existe doctrina jurisprudencial
sobre el supuesto sometido a casacién, una cuestidn
estrictamente juridica: la eficacia revocatoria de un tes-
tamento olégrafo unipersonal respecto de una fiducia
instituida en testamento mancomunado.

Cita la doctrina que ha estudiado la materia, y se
apoya en la evolucién legislativa desde el art. 97.2
de la Compilacién, precepto que compara con el texto
legal comprendido en el art. 421 del Cédigo hoy vi-
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gente, y al efecto expone que el inicio de la norma
“Toda revocacién ..." ha de incluir necesariamente el
caso de autos, de modo que solo se podia modificar
vélidamente el testamento mancomunado mediante
otro en forma notarial. Se refiere también a la leal-
tad debida al otro otorgante del testamento manco-
munado, a la que alude la Exposicién de Motivos de
la Ley aragonesa de sucesién por causa de muerte;
critica la tesis doctrinal que ha seguido la sentencia
recurrida y, en conclusién, solicita la estimacién del
recurso, la casacién de la sentencia recurrida y la infe-
gra estimacién de la demanda.

Frente a tales razones la parte recurrida arguye
que el derecho vigente a la fecha del otorgamiento del
testa-mento estaba constituido por la Ley aragonesa
1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa
de Muerte, aunque se aviene a argumentar sobre los
preceptos del CDFA, que no modifican la regulacién
anterior. Entiende de aplicacién al caso lo dispuesto
en el art. 443, que no contiene ninguna exigencia de
la forma del testamento, y sustenta que no hay por qué
suponer que este precepto tiene relacién con el art.
421 .4: si el legislador hubiera querido relacionarlos,
pudo haberlo hecho sin ningin problema, pero no fue
asi. Reitera la cita de argumentos doctrinales, expone
las razones por las cuales, segin su criterio, el testador
modificé su decisién inicial sobre las facultades fiducia-
rias, y concluye en que es de aplicar, como ley espe-
cial, el contenido del art. 443, sin que sea aplicable al
caso lo dispuesto en el art. 421.

QUINTO. — Decisién sobre el recurso de casacién

1. Normativa aplicable

El proceso tiene por objeto la pretensién de nuli-
dad del testamento olégrafo, y subsidiariamente la
negacién de cualquier e?ecto revocatorio sobre el tes-
tamento anterior mancomunado, por nulidad de las
disposiciones del primero que suponen modificacién
y revocacién de lo testado mancomunadamente. Dado
que el testamento cuya nulidad se pretende fue escrito
de pufio y letra del testador en fecha 14 de mayo de
2006, resulta de aplicacién la Ley Aragonesa 1/1999,
de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte.
Aunque el testamento olégrafo era un documento pri-
vado, no resulta de aplicacién el articulo 1227 del
Cédigo civil respecto a su fecha, ya que ambas partes
son contestes en cuanto al momento en que fue escrito
de pufio y letra y firmado por D. José Antonio.

No obstante, la regulacién de la Ley de sucesio-
nes ha pasado integramente al vigente CDFA, y es a
éste al que se refieren los escritos de las partes y las
sentencias de primera y segunda instancia. Por ello la
argumentacién haré cita del Cédigo.

2. La fuente del derecho: ley y jurisprudencia

Las sentencias de primer y segundo grado se refie-
ren reiteradamente a estudios doctrinales, y especial-
mente la de primera instancia sigue el pormenorizado
estudio del Notario D. Mariano Jesis Pemdn Melero,
indicando que va a servir de base para la resolucién
de la presente controversia, a falta de jurisprudencia
consolidada sobre la misma.

Igualmente los escritos de ambas partes aluden a
distintos estudios juridicos y comentarios a la legisla-
cién aragonesa, estando conformes en que el debate
srocesol se centra en una cuestién estrictamente juri-

ica.

Es preciso recordar que, conforme a lo prevenido
en el articulo 1 del Cédigo civil, son fuentes del orde-
namiento juridico espafol la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho. A tenor del apartado
6 del mismo articulo, la jurisprudencia complementaré
el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpre-
tar las fuentes del derecho. Y, en materia en la que la
competencia casacional corresponde a los Tribunales
Superiores de Justicia, corresponde a estos Gltimos fijar
la doctrina juris-prudencial. En este sentido se pronun-
cia la Ley aragonesa 4/2005, de 14 de junio, de Co-
sacién Foral.

En el caso de autos el litigio y, en este tramite, el
recurso de casacién, ha de ser resuelto a través de
la deter-minacién de la ley aplicable y su interpreta-
cién, sin que exista jurisprudencia recaida al efecto.
Los estudios de la doctrina cientifico-juridica son cier-
tamente Utiles para realizar una acertada exégesis de
la norma, mas las opi-niones doctrinales no pueden
constituir la forma de fijar el significado y alcance de
las normas juridicas.

3. Regulacién de la revocacion de la fiducia

La regulacién de la fiducia sucesoria en derecho
aragonés se realiza en el titulo IV del libro tercero
del CDFA, y en el mismo se incluye el art. 443, cuya
ribrica es “Revocacién del nombramiento”, y en su
apartado primero establece: “1. El nombramiento de
fiduciario, con independencia de la forma en que se
haya efectuado, podré ser revocado por el causante
en festamento o escritura pUblica”.

Esta norma es de directa aplicacién al caso de au-
tos ya que, como consta comprobado y se afirma en
la sentencia recurrida, la Gnica modificacién que intro-
dujo el testamento olégrafo respecto del anterior fue
dejar sin efecto las facultades fiduciarias que Don J. A.
habia concedido a su cényuge.

El precepto expresa que el nombramiento de fidu-
ciario podrd ser revocado por el causante en testa-
mento. No limita la utilizacién para ello a alguna de
las formas testamentarias permitidas en derecho ara-
gonés, ni condiciona el uso de cualquiera de ellas a la
forma en que se hubiera establecido el nombramiento.
Si esto resulta claro de la diccién del precepto, esta
interpretacion se asegura si tenemos en cuenta:

a) los trabajos prelegislativos de preparacién de la
Lley 1/1999, llevados a cabo en el seno de la Comi-
sién Aragonesa de Derecho Civil, a partir de la Po-
nencia General de 1996 y recogidos en las Actas de
sus reuniones, en las que aparece que la redaccién
inicial del precepto mantenia que “2. El nombramiento
de fiduciario, con independencia de la forma en que
se haya efectuado, podré ser revocado por el causante
en escritura publica o cualquier clase de testamento”
(Apartado 2 del articulo V), y la Comisién opinaba
que “se estd de acuerdo en que debe dejarse claro
que en cualquiera de las formas que expresa el mismo
apartado 1 puede el comitente revocar el nombra-
miento de fiduciario y las instrucciones que en su caso
haya dado. Se delega en los miembros de la ponencia
la redaccién mds adecuada para expresarlo asi, la
cual se someterd a aprobacién el préximo dia” (Acta
de 1 de octubre de 1997), y en la sesidn siguiente se
aprobé la redaccién del citado parrafo en los mismos



BotetiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 247 . FAsciculo 2.°. 11 be MAYO DE 2018 18689

términos en que se expresa el actual apartado 1 del
articulo 443 (Acta de fecha 15 de octubre de 1997);

b) la constatacién de que el legislador, al redac-
tar el contenido del art. 443 —igual que el del art.
128 de la ley de 1999 — no ignoraba la existencia
de normas reguladoras del testamento mancomunado,
que habian sido elaboradas por la misma comisién
y aprobadas por las Cortes de Aragén en un Unico
procedimiento legislativo, y sin embargo mantuvo la re-
daccién del precepto en los inequivocos términos que
se han transcrito;

c) la consideracién del CDFA como un cédigo uni-
tario, que aun viniendo de la reunién de textos lega-
les pre-cedentes, ha sido objeto de unificacién y do-
tado de coherencia, con pretensiones de generalidad
y plenitud —en la medida que correspondia a una
norma de derecho foral y conforme al art. 149.1.8
de la CE—, y asi se des-prende del iter legislativo y
se recoge expresamente en el preémbulo del Decreto
legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el CDFA, en el que se
afirma —apartado VIll— que “en la refundicién efec-
tuada se ha hecho uso, en los pocos casos que se ha
considerado necesario, de la facultad de regularizar,
aclarar y armonizar los textos legales refundidos”; de
forma que se ha preocupado el legislador de evitar
contradicciones en la regulacién u olvidos en la redac-
cién de los preceptos.

En definitiva, se trata de una norma que especial-
mente regula la forma de revocacién de la designacién
de fiduciario y permite llevarla a efecto en testamento,
cualquiera que hubiese sido la forma en que se hi-
ciera; y esta norma ha sido aplicada correctamente
por la Audiencia Provincial, que no ha incurrido en la
infraccién que denuncia el motivo.

4. Aplicabilidad de las normas reguladoras del tes-
tamento mancomunado

La parte recurrente denuncia la infraccién del art.
421.4 del CDFA. Este articulo regula la forma de re-
vocacién del testamento mancomunado, distinguiendo
las disposiciones correspectivas de aquellas que no lo
son.

En el caso de autos es claro que la concesién de
facultades fiduciarias de cada uno de los testadores a
favor del otro no son disposiciones correspectivas.

El dltimo apartado, al que se refiere la parte que
recurre en casacién, ordena que toda revocacién o
modifi-cacién unilateral en vida del ofro testador de-
berd hacerse en testamento abierto ante Notario, exi-
gencia formal que el legislador previene para posibili-
tar la comunicacién al ofro otorgante, en cumplimiento
del deber de lealtad a que se refiere el predmbulo de
la Ley, lo que se realiza mediante la notificacién que
el Notario realizard, dentro de los ocho dias hdbiles
siguientes, del mero hecho del nuevo otorgamiento.
Pero la norma no anuda a la exigencia formal la con-
secuencia pretendida por el recurrente, de nulidad
o ineficacia del testamento olégrafo, pues el mismo
apartado 4.°, in fine establece que “sin perjuicio de
las responsabilidades a que hubiere lugar, la falta de
esas manifestaciones del otorgante —sobre la existen-
cia del anterior testamento mancomunado— o de la
notificacién no afectard a la eficacia de la revocacion
o modificacién”.

En consecuencia la sentencia recurrida no ha in-
fringido el articulo 421.4 del CDFA, sino que lo ha
tenido en cuenta, recogiéndolo expresamente en su
fundamento de derecho primero, para concluir de
forma ajustada a derecho en la estimacién del recurso
de apelacién contra la sentencia de primera instancia
y, en su lugar, desestimar integramente la demanda
formulada.”

72. SUCESION TESTAMENTARIA

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
21 de marzo de 2017. Nulidad de testamento ofor-
gado en pais extranjero. Libertad de testar. Voluntad
del testador. Normativa internacional

“PRIMERO. — Hechos probados de la sentencia de
apelacién.

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

2. En noviembre de 2007 Joaquin E. interpuso de-
manda de divorcio frente a su esposa, siguiéndose au-
tos de divorcio con el n.° 1295/2007 ante el Juzgado
de Primera Instancia n.° 16 de esta capital, que dictd
sentencia estimatoria en fecha 25 de marzo de 2008.

3. Desde principios de 2008 Joaquin E. convivié
con la demandada Maria Isabel D. C. en el domicilio
que ésta tenia en el barrio de Santa Isabel de Zaro-
goza.

4. Desde tal momento hasta su fallecimiento acae-
cido en 22 de noviembre de 2009, Joaquin E. estuvo
ingre-sado en diversos periodos y en diferentes hospi-
tales de esta capital por padecimientos cuya etiologia
no fue diagnosticada.

5. En tal inferin se sucedieron diversos incidentes
que dieron lugar a la formulacién de denuncias cruzao-
das, siguiéndose juicios de faltas. También se siguieron
autos de liquidacién de la sociedad conyugal del mao-
trimonio ya disuelto.

6. En marzo de 2009 las demandantes instaron
la incapacidad de su padre mediante la oportuna
demanda siguiéndose procedimiento de incapacidad
ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 13 de esta
capital con el n.° 509/2009, demanda que fue con-
testada por el entonces demandado oponiéndose a
tal peticién y adjuntado un informe pericial médico
forense fechado el dia 30 de junio de 2009, que con-
cluia que Joaquin E. tenia conser-vadas sus capacida-
des cognitivas y volitivas.

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

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

9. Ingresado nuevamente Joaquin E. en el pabe-
ll6n 28 del Hospital Heartlands de la citada capital in-
glesa, el dia 31 de agosto de 2009 otorgé testamento
ante la Notaria Laura Helen Delacroix, interviniendo
como testigos un compafiero de David, Shane, y quien
actué de intérprete en tal instrumento, Jorge. En el refe-
rido testamento, fechado el dia 28 de agosto, escrito
en castellano y en inglés, y que fue leido y comentado
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por D. Joaquin, se instituia heredera a la demandada
Maria Isabel D. C. a salvo “los derechos de legitima
que estrictamente puedan corresponder a las hijas, con
las que no tiene relacién personal alguna y deshere-
daria en caso de existir causa legal para ello, debido
a la ingratitud y falta de carifio demostrada hacia su
padre y por las falsedades e insultos que las mismas
han proferido con respecto al testador y su prometida”.

10. El dia 2 de septiembre de 2009 Joaquin E. y
Maria Isabel D. contrajeron matrimonio en la ciudad
de Birmingham.

11. El dia 22 de noviembre de 2009 fallecié Joao-
quin E. en tal ciudad inglesa.

12. El proceso de incapacitacién seguido ante el
Jugado de Primera Instancia n.° 13 fue archivado por
reso-lucién de 2010.

13. En mayo de 2010 las aqui demandantes inter-

usieron demanda de nulidad del matrimonio anterior
Eente a la aqui demandada, dictdndose sentencia en
fecha 15 de noviembre de 2010 por el Juzgado de
Primera Instancia n.° 16 de esta capital en autos segui-
dos con el n.°612/2010-C, por la que se desestimaba
la demanda, lo que fue confirmado por la Seccién Il de
la Audiencia Provincial en sentencia de 26 de abril de
2016.

SEGUNDO. — Recurso de casacién.

14. Se interpone recurso de casacién por razén
de la cuantia, al amparo del art. 477.2.2.° LEC v,
subsidia-riamente, por presentar interés casacional, al
no existir doctrina del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén sobre el otorgamiento de testamento por un
nacional extranjero que ordena su sucesién de manera
“clara” y “exhaustiva” conforme a la ley de su vecin-
dad civil, con sometimiento de todas sus disposiciones
testamentarias al derecho y Tribunales aragoneses,
con exclusién expresa a la aplicacién de cualquier De-
recho Internacional Privado y su alusién a las normas
de conflicto y reenvio, segin se recoge en el recurso.

TERCERO. — Primer motivo: infraccién de la volun-
tad del testador.

15. Como primer motivo del recurso se alega por el
recurrente la infraccién del art. 90 de la Ley 1/1999,
de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte
(actual art. 405 CDFA). Afirma que se vulneré la volun-
tad del testador, expresamente manifestada en el testa-
mento, de someter a la ley de su vecindad civil, vigente
en la fecha de su fallecimiento, todas las disposiciones
y cldusulas, con exclusién de las normas de Derecho
Internacional Privado y cualesquiera otras normas de
conflicto y reenvio.

Basa esta afirmacién en el texto literal de una dis-
posicién del testamento que transcribe en el recurso:
“Il. Hechas las precedentes declaraciones, el testador,
otorga su testamento unipersonal, el cual quiere que
valga aun en caso de posible pretericién, sin que en
ningin caso se pueda entender inoficioso por no res-
petar los derechos a las legitimas conforme al derecho
aragonés, y de manera clara y exhaustiva se respete
su Ultima voluntad de someter todas las disposiciones
y cléusulas que se mencionan a continuacién al de-
recho y Tribunales aragoneses por ser ésta su ley de
vecindad civil, excluyéndose en este sentido de forma
expresa la aplicacién de cualquier norma de Derecho
Internacional Privado y su alusién a las normas de con-
flicto y reenvio, ..."

16. En cuanto a la inferpretacién de esta dispo-
sicién del testamento debe recordarse con cardcter
previo que, con arreglo a una doctrina jurisprudencial
reiterada (SSTS 9 de octubre de 2003 y 22 de junio
de 2010 entre otras muchas), “la interpretacién de las
declaraciones y disposiciones de Gltima voluntad se in-
tegra en la soberania juzgadora de los tribunales de
instancia; siendo procedente su revisién en casacién
sélo cuando ostensiblemente contravenga la legalidad
o se presente manifiestamente errénea, desorbitada,
arbitraria o contraria al buen sentido (STSJA de 29 de
septiembre de 2014; recurso de casacién 30/2014)".
No obstante, en el presente caso, ni el érgano judicial
de instancia, ni el de apelacién, se han pronunciado
expresamente sobre la citada disposicién, alegada en
el recurso de apelacién, por lo que procede entrar a
determinar cual era la voluntad del testador.

17. Basta la simple lectura del texto transcrito en el
recurso para comprender que el testador se estd refi-
riendo al contenido del testamento y no a su forma. Su
voluntad expresa que las disposiciones y cldusulas del
testamento que otorga se sujeten al derecho aragonés
y, en caso de controversia o necesidad de ejecucién,
a los tribunales aragoneses. En modo alguno se refiere
a la forma del testamento, habiendo sido el propio tes-
tador el que volun-tariamente opté por otorgarlo fuera
del territorio nacional con arreglo a la lex loci actus,
en este caso la legislacién inglesa. Como se recoge
en los hechos probados de la sentencia recurrida, el
testamento se otorgd ante una notaria inglesa, y fue
leido y comentado por el testador, de tal manera que
ninguna duda cabe de que era perfectamente conoce-
dor de que se otorgaba en Inglaterra con arreglo a la
legislacidn de ese pais, por lo que no resulta admisible
conciliar estos hechos con una supuesta voluntad del
testador de sujetar el documento a los requisitos forma-
les de la legislacién aragonesa. Por otra parte, es con-
trario a toda |6gica pretender anular el testamento con
la finalidad dltima de respetar la voluntad del testador
que, precisamente, se manifiesta en dicho documento.

Por tanto, no se infringié la voluntad del testador
y, consecuentemente, tampoco el art. 90 Ley 1/1999
(art. 405.1 CDFA), que no se refiere propiamente a la
forma en que debe otorgarse el testamento, sino que,
con ca-récter general, atribuye al testador una gran
libertad para ordenar su sucesién, sin més limites que
el respeto a la legitima y las generales del principio
standum est chartae.

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

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

El precepto recoge en su nimero 1 una pluralidad
de conexiones alternativas con la finalidad de favore-
cer la validez del acto en cuanto a su forma, siguiendo
el principio del favor negotii. Y en su nimero 2 esto-
blece una excepcién al nimero anterior, de manera
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que si la ley reguladora del contenido del negocio juri-
dico configura éste como un negocio formal y la forma
exigida tiene cardcter constitutivo, ésta habrd de ser
aplicada siempre y en todo lugar, si bien podré serlo
con arreglo a la legislacién de otro ordenamiento.

La regulacién se completa con lo establecido por el
primer parrafo del art. 732 CC, que contempla como
un supuesto de testamento especial el hecho en pais
extranjero por un nacional espafiol sujetdndose a las
formas establecidas por las leyes del pais en que se
halle, que es el caso que nos ocupa. Se trata de un
desarrollo o aclaracién a la regla general en materia
de forma de los actos y negocios juridicos prevista en
el mencionado art. 11.1 CC, especificamente referida
al testamento.

19. A partir de la entrada en vigor en el orde-
namiento espafiol del Convenio de La Haya de 5 de
octubre de 1961, sobre conflictos de leyes en materia
de forma de las disposiciones testamentarias (BOE 17
de agosto de 1988), ésta es la norma general de De-
recho Internacional Privado aplicable en nuestro orde-
namiento en materia de forma de los testamentos, de
manera que las reglas que contiene han sustituido a las
establecidas por el legislador estatal.

El citado Convenio de La Haya contempla en su art.
1 una serie de reglas alternativas en cuanto a la forma
de los testamentos, todas ellas admisibles, siendo la
primera la lex loci actus, de manera que una disposi-
cién testamentaria serd vdlida en cuanto a la forma si
ésta responde a la Ley interna del lugar en que el testa-
dor hizo la disposicién, que es también la posibilidad
contemplada en el primer pdrrafo del art. 732 CC.

20. Por tanto, y en aplicacién del art. 1 del Con-
venio de La Haya, el testamento otorgado por el cau-
sante en Inglaterra y con arreglo a la forma prevista
por la ley inglesa —cuestidn pacifica—, es vélido, sin
que exista obligacién legal por parte del testador de
sujetarse a la forma exigida por la ley aragonesa que,
por ofra parte, tan solo dispone en el art. 409.1 CDFA
(art. 94.1 Ley 1/1999) que el testamento unipersonal
puede revestir cuolquierchrmo, comin, especial o ex-
cepcional, admitida por la Ley.

Lo expuesto conduce a rechazar el primer motivo
de casacién.

CUARTO. — Restantes motivos de casacién.

21. En el segundo motivo de casacién, el recurrente
vuelve a reiterar que se ha infringido la voluntad del
testador, pero en este caso afirmando que se infringe el
principio standum est chartae, contemplado en el art. 3
CDFA. Al respecto, baste con reproducir lo ya expuesto
en el motivo anterior y, en particular, que la voluntad
del testador fue otorgar su testamento en el extranjero,
con arreglo a la lex loci actus, perfectamente vdlida
por per-mitirlo asi el Convenio de La Haya, resultando
intrascendente la mencién del principio standum est
chartae en el presente caso.

22. En cuanto a la infraccién del art. 92.2 Lley
1/1999 (art. 407.2 CDFA) que dispone que el testa-
mento es un acto solemne, en cuyo otorgamiento han
de observarse las formalidades previstas en la ley,
debe rechazarse, puesto que, como ya se ha reiterado,
las formalidades que debian cumplirse en el presente
caso, atendiendo a la forma elegida por el causante,
eran las propias de la legislacién inglesa, y éstas se
han observado, cuestién no discutida por el recurrente.

También se ha cumplido el derecho foral de Aragén en
lo que se refiere al contenido del testamento, en cuanto
se ha respetado la legitima, tal como declara probado
la sentencia recurrida (FD2.°).

23. Por lo ya expuesto en los apartados anteriores
deben desestimarse los demds motivos de casacién,
en los que se alega la infraccién del art. 97.1 Ley
1/1999 (actual art. 412.1 CDFA) sobre idioma del
testamento; asi como los arts. 695 y 699 CC, relativos
a la forma del testamento, de aplicacién supletoria, en
su caso, ante la carencia de una regulacién especifica
completa sobre la forma del testamento unipersonal en
el CDFA y anterior Ley 1/1999. Estos preceptos no
resultan de aplicacién, puesto que el testamento se ha
otorgado con arreglo a la legislacién inglesa.

Asi mismo, y por los argumentos que han condu-
cido a rechazar el primer motivo de casacién, carece
de todo fundamento la referencia en el recurso a la in-
fraccién del art. 101.1 Ley 1/1999 (actual art. 416.1
CDFA), segin el cual toda disposicién testamentaria
deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras,
puesto que la disposicién a que se refiere el recurrente
nada tiene que ver con la forma del testamento otor-
gado.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 2 de octubre de 2017. Testamento mancomu-
nado. Fiducia. Disposicién correspectiva. Presuncién.
Bien privativo

“PRIMERO.— Son hechos de los que debemos par-
tir para la correcta resolucién de la litis |os siguientes:

1) El actor don J es hijo de don JOSE —fallecido el
4 de abril de 2002~y de dofia H —fallecida el 11 de
noviembre de 2014.

Los expresados cényuges habian otorgado testa-
mento mancomunado el 2 de marzo de 1993, en el
que “se conceden mutua y reciprocamente usufructo de
viudedad, con expresa relevacién de formar inventario
y de prestar fianza.

Los testadores se instituyen herederos fiduciarios,
para que el sobreviviente pueda distribuir los bienes
del cényuge premuerto y los propios de él, entre el hijo
comUn y sus descendientes, en la proporcién, tiempo,
forma y condiciones que tenga por conveniente, tanto
por actos inter vivos como mortis causa.

Y si dicho sobreviviente falleciera sin haber hecho
uso de la facultad distributiva, recaerdn los bienes de
ambos testadores en su mencionado hijo, sustituido por
sus descendientes”.

2) El 15 de junio de 2005 se otorgé la escritura de
aceptacién de herencia de don JOSE , formalizdndose
la escritura entre dofia H y el hijo del matrimonio —de-
mandante— J, efectudndose las adjudicaciones verifi-
cadas en el cuaderno particional sin que nada tuvieran
que reclamarse.

3) Dofia H doné el 26 de junio de 2008 el piso de
su propiedad de cardcter privativo sito en la calle , a
su sobrina dofa P.

4) El actor formula demanda contra los hijos de la
donataria dofia P como herederos de la misma, de re-
cla-macién de cantidad al amparo del articulo 422 del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén y anterior articulo
107 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesio-
nes por Causa de Muerte, solicitando la condena a
abonarle el valor actualizado del inmueble expresado,



18692 BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 247 . FAasciculo 2.°. 11 be MAYO DE 2018

cifrado en 57.950,00 €. Considera el actor que su
difunta madre contravino el clausulado contenido en
el testamento abierto mancomunado otorgado por sus
padres ambos en su dia.

Afirma que segin se desprende del mencionado
testamento mancomunado de sus padres, el supérstite
habria de distribuir la totalidad de los bienes propios
y los del premuerto, entre su hijo —el actor— vy sus
descendientes, de modo que el supérstite no podia dis-
poner gratuitamente de bien alguno en favor de per-
sona distinta de su hijo y sus descendientes, por lo que
surge la facultad del actor de solicitar al heredero de
la donataria la entrega del valor actualizado del bien
del que se dispuso a fitulo lucrativo, entendiendo que
la disposicién testamentaria entre sus padres era co-
rrespectiva,

SEGUNDO. — La cuestién a dilucidar es puramente
juridica, centrdndose en determinar si la disposicién
testamentaria otorgada por los padres del actor es de
naturaleza correspectiva, como pretende el actor, y
por lo tanto procederia la reclamacién efectuada en la
demanda, o no, como defienden los demandados.

Al efecto, deben ser examinados los articulos 420
y 422 CDF. El Articulo 420 CDFA dipone: “Disposicio-
nes correspectivas.

1. Son correspectivas entre si las disposiciones de
contenido patrimonial de uno y ofro testador cuya efi-
cacia, por voluntad declarada por ambos en un mismo
testamento o contrato sucesorio, estuviera reciprocao-
mente condi-cionada, sean en beneficio mutuo o de
tercero. La correspectividad no se presume.

2. Lla nulidad o anulacién de una disposicién pro-
duce la ineficacia total de la correspectiva. Sin em-
bargo, la ineficacia sobrevenida de una disposicién
no produce la de su correspectiva, que dejaré de tener
ese cardcter”.

Por su parte, el articulo 422 refiere: “Disposicién de
bienes entre vivos.

1. Aunque el testamento mancomunado contuviere
cléusula en contrario, cada uno de los testadores po-
dré disponer entre vivos de sus bienes, a titulo oneroso
o gratuito, aun después del fallecimiento del otro, con
las Unicas excepciones y modalidades contenidas en
los apartados siguientes.

2. En vida de ambos otorgantes, la disposicién de
bienes comprendidos en una disposicién correspectiva
que implique su revocacién o modificacién sustancial
produce la ineficacia total de la correspectiva del otro.

3. Muerto un otorgante, podrd el otro disponer de
los bienes comprendidos en una disposicién corre-
pectiva. Si lo hiciera por titulo lucrativo, la persona a
quien el testamento atribuia dichos bienes podré, una
vez fallecido el disponente, pedir a los donatarios o
sus herederos su valor actualizado. Y si la disposicién
fuera onerosa y supusiera la ineficacia de la disposi-
cién correspectiva, podrd, de igual forma, reclamar el
valor actualizado, en este caso de los herederos del
disponente. Estos derechos caducan en el plazo de dos
afios contados desde el fallecimiento del disponente”.

TERCERO. — La doctrina -Bellod Fernc':ncfez de Pa-
lencia considera. 1que el articulo 420 CDFA presume
la no correspectividad, lo que supone, que salvo aque-
llos casos en que los testadores la determinen expresa-
mente, en todo lo demds, el que la alegue habrd de
probarla. Si la intencién de los testadores es vincular

sus disposiciones correspectivamente deberdn sefia-
larlo de forma expresa. No son correspectivas aque-
llas disposiciones que no tienen la interdependencia
o vinculacién a la que se ha hecho referencia, que
son las disposiciones habituales que conforman el tes-
tamento mancomunado. Asi, la STJA de 22 abril de
2002 sefiala que la disposicién en un testamento man-
comunado sea conjunta no implica que sea correspec-
tiva, asi dice: la correspectividad no se presume, si los
cényuges no la han establecido, debe entenderse que
no existe correspectividad.

Aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa, el
testamento mancomunado otorgado en su dia por los
padres del actor no contiene una disposicién corres-
pectiva, ya que la misma no se presume, y si no se
deduce con claridad, ha de entenderse que no existe.
El testamento contiene la institucién fiduciaria tipica del
derecho sucesorio aragonés, que consiste en la conce-
sién reciproca de la facultad de distribuir la herencia
del cényuge premuerto; y una designacién de sucesor
en la persona de su Gnico-hijo con sustitucién vulgar de
sus descendientes.

En nuestro no existe correspectividad, y el bien do-
nado, ademds, era privativo de la donante.”

73. SUCESION PACCIONADA

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
25 de octubre de 2017. Sustitucién fideicomisaria de
resi-duo. Interpretacién de voluntad del testador

“PRIMERO. — Sobre la admisibilidad del recurso de
casacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Ara-
gon.

1. La parte recurrida alega en su escrito de oposi-
cién al recurso, con carécter previo a los motivos de
fondo, su inadmisibilidad por alegarse como infringi-
dos preceptos de derecho civil comin en los motivos
segundo y cuarto. Entiende que, conforme a la Ley
4/2005, de 14 de junio, sobre casacién foral ara-
gonesa, el recurso de ha de fundar, exclusivamente o
junto a otros motivos, en infraccién de las normas del
derecho civil aragonés.

2. Sin embargo, aun cuando se invoquen como
infringidos preceptos de derecho comin, el Tribunal
Superior de Justicia es competente para conocer si se
alegan junto a normas de derecho civil aragonés. Asi
se desprende del art. 478 LEC, y de la interpretacién
que el Tribunal Supremo ha hecho en numerosas reso-
luciones del citado precepto. Es el caso del Auto del
Pleno del Alto Tribunal de 11 de noviembre de 2015
(recurso 736/2015), entre otros, en el que se dice: “Lo
que prima en esta distribucién de la competencia, con-
viene insistir, es atribuir a las Salas de los Tribunales
Superiores el pleno conocimiento de Derecho foral o
especial y por ello el legislador acepta sin reparos que
puedan conocer también del Derecho Comin cuando
se invoca junto a norma de Derecho foral o especial,
de igual forma que el legislador acepta que el Tribu-
nal Supremo conozca de Derecho foral o especial si
existe el dato que prima en esta caso de alegacién de
norma constitucional. Adviértase que en ambos crite-
rios de distribucién el legislador no divide la compe-
tencia para el conocimiento de un mismo recurso sino
que la atribuye a un dnico érgano, aunque para ello
deba sacrificar los intereses perseguidos con la regla



BotetiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 247 . FAsciculo 2.°. 11 be MAYO DE 2018 18693

precedente, generando asi una excepcién al régimen
general de conocimiento: respecto a la atribucién al
Tribunal Supremo cuando se invoca norma de Dere-
cho foral o especial, y una excepcién a la excepcién:
respecto a la atribucién a los Tribunales Superiores de
Justicia, cuando se cita norma constitucionals.

Por lo expuesto, debemos rechazar la inadmisibili-
dad del recurso por las razones invocadas.

SEGUNDO. — Antecedentes relevantes.

3. El 26 de abril de 1960, con ocasién del matri-
monio que contrajo el primogénito D. A. V. L. con D.°
M. P. F., se otorgé escritura piblica de capitulaciones
matrimoniales. En ella, los cényuges D. J. V. P. y D.°
M. L. L., padres de D. A. V. L., lo instituyen heredero.
Asi mismo, el esposo contrayente aporta al matrimonio
seis fincas propiedad de sus padres. Son las registra-
les: 474, 475, 476, 473, 447 y 478, inscritas en el
Registro de la Propiedad de B..

4. Como condiciones de la institucién de heredero
que guardan relacién con lo debatido en el presente
recurso se pactaron las siguientes:

“a).— Que los instituyentes se reservan la facultad
de disponer por cualquier titulo de las fincas de este
patri-monio, si no le fueran prestados por el heredero y
familia de éste la ayuda, asistencia y cuidados que co-
rres-pondan a personas de su posicién social o fueran
abandonados por su hijo heredero y familia; pero los
hechos supuestos deberdn ser probados por el dicho
ante Notario de los sefiores Alcalde, Juez y Cura que
sean de C..

b).— Para enajenar o gravar fincas de la herencia
se precisard el consentimiento de instituyentes, here-
dero y esposa o sobrevivientes.

e).— Si el heredero muere sin hijos o éstos fallecen
siendo menores de edad vy sin testar, revertird esta he-
rencia a los instituyentes o sobreviviente al objeto de
nombrar nuevo heredero entre sus hijos, sin perjuicio
de los derechos reconocidos en esta escritura a la con-
trayente. Fallecidos los padres antes que el heredero
podran designar el nuevo heredero, un pariente de
cada uno de ellos y el Sr. cura de C., juntos o en su
mayor parte.”

5. En la senfencia de primera instancia, de fecha
30 de junio de 2016, se califica la clausula e) de la
institu-cién de heredero contenida en capitulaciones
matrimoniales como una sustitucién fideicomisaria de
residuo con condicién de descendencia sin hijos, “por
cuanto la misma solo operard si se produce el falle-
cimiento del nom-brado heredero en las condiciones
establecidas en la citada cldusula” (Fundamento de
Derecho Tercero). En la misma resolucién, atendiendo
a la voluntad de los instituyentes (arts. 675 CCy 416
CDFA), se califica el fidei-comiso de residuo otorgado
como perteneciente a la modalidad eo quod supererit
(Fundamento de Derecho Ter-cero).

6. La sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Huesca, de fecha 6 de abril de 2017, también cali-
fica la institucién como un fideicomiso de residuo que,
a falta de pacto expreso, tan solo autoriza las disposi-
ciones a titulo oneroso.

Para llegar a la conclusién de que se trata de un
fideicomiso de residuo, la sentencia de apelacién en-
tiende que la condicién e) de la institucién de heredero
—que se refiere a la reversién de toda la herencia—,
no puede interpretarse prescindiendo de la condicién

b) —que regula la enajenacién de las fincas—, de
manera que del juego de ambas cldusulas cabe con-
cluir que solo deberén revertir aquellas fincas que no
hubieran sido enajena-das respetando las previsiones
contempladas en la cldusula b).

7. La sentencia de la Audiencia Provincial, al in-
terpretar la condicién b) de la institucién de heredero:
“Para enajenar o gravar fincas de la herencia se pre-
cisard el consentimiento de instituyentes, heredero y
esposa o so-brevivientes”, considera, tal como hizo la
sentencia de primera instancia, que la referencia final
a los “sobrevi-vientes” permite entender que no existe
una prohibicién absoluta de disposicién para después
de haber fallecido los instituyentes pues, tal y como
estd redactada dicha cldusula, el heredero siempre po-
dria disponer por si mismo o contando con el consenti-
miento de su esposa si no hubiese fallecido.

8. La sentencia de la Audiencia Provincial se pro-
nuncia sobre la condicién e) de la institucién de here-
dero en su Fundamento de Derecho Sexto. Y lo hace
en el sentido de indicar que habré que esperar a que
se cumpla la condicién de que el heredero muera sin
hijos para que, en su caso, entre en accién la fiducia
colectiva dispuesta por los instituyentes.

En el mismo fundamento de derecho, a modo de
obiter dicta, se sefiala que si se cumple la condicidn
y llega a entrar en accién la fiducia colectiva, que-
daré sometida, entre otros preceptos, a lo previsto en
el art. 463 CDFA. Conforme al mismo “Cuando los
fiduciarios sean varios, la pérdida de tal condicién por
alguno de ellos, una vez agotada la posibilidad de de-
signacién en el supuesto contemplado en el apartado
2 del articulo 459, no impedird el cumplimiento del en-
cargo por los restantes, aunque solo quede uno, salvo
que sea el cényuge no designado por el comitente o
que éste haya dispuesto ofra cosa”. A la luz de este
precepto la sentencia, para la futura e hipotética situa-
cién de cumplimiento de la condicién exigida —el fa-
llecimiento del heredero sin hijos— y, en su caso, apli-
cacién de la fiducia colectiva, concluye que no puede
afirmarse en el momento de dictarse la resolucién que
dicha fiducia serd de imposible ejecucién, incluso aun
cuando nadie ejerza la funcién de cura de C..

9. Frente a la referida sentencia se ha interpuesto
recurso de casacién por razén de la cuantia —al no
poder cuantificarse—, conforme a lo dispuesto en el
art. 2.1 de la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la
casacién foral aragonesa.

TERCERO. — Primer motivo de casacién. Infraccién
del art. 416 CDFA.

10. El recurrente entiende infringido el art. 416
CDFA, precepto que contiene las reglas o criterios a
seguir para la interpretacién de los testamentos.

En sintesis, el motivo considera que la sentencia re-
currida no ha respetado el primero de los criterios del
pre-cepto, que exige atender al sentido literal de las
disposiciones testamentarias salvo que se demuestre
que fue ofra la voluntad del otorgante. Con arreglo
al propio sentido de la condicién e) de la institucién
de heredero, que el recurrente entiende que no puede
ser interpretada conjuntamente con la condicién b), la
reversién de la herencia para el caso de cumplirse la
condicién impuesta, debe afectar todos los bienes de
la herencia y no solo a aquellos que no hayan sido
objeto de enajenacién.
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De esta interpretacién concluye el recurrente que la
condicién e) no configura un fideicomiso de residuo,
como sostienen las dos sentencias, sino un fideicomiso
si sine liberis.

En el recurso se ataca también la interpretacién que
efectia la sentencia de apelacién de la cldusula b) de
la institucién de heredero, considerando que su sentido
literal no faculta al heredero para disponer de los bie-
nes sin autorizacién de los instituyentes.

11. El recurso, ampardndose en la infraccién del
art. 416 CDFA, rechaza la interpretacién que de las
condi-ciones e) y b) de la institucién de heredero han
realizado las sentencias dictadas en la primera instan-
cia y en apelacién.

Debe recordarse con carécter previo, tal como ya
dijimos en nuestra sentencia de 21 de marzo de 2017
(recurso de casacién 63/2016) que, con arreglo a
una doctrina jurisprudencial reiterada del Tribunal Su-
premo (SSTS 9 de octubre de 2003 y 22 de junio de
2010 entre otras muchas), “la interpretacién de las
declaraciones y disposiciones de Gltima voluntad se
integra en la soberania juzgadora de los tribunales de
instancia; siendo procedente su revisién en casacién
sélo cuando ostensiblemente contravenga la legalidad
o se presente manifiestamente errénea, desorbitada,
arbitraria o contraria al buen sentido”. En este mismo
sentido se pronunciaron con anterioridad las senten-
cias de esta Sala de 29 de septiembre de 2014 (re-
curso de casacién 30/14) y 18 de febrero de 2013
(recurso de casacién 48/13), con mencién de otras
anteriores.

12. la sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial motiva detalladamente los argumentos que le lle-
van a concluir que la institucién de heredero contiene
un fideicomiso de residuo. Acertadamente entiende
que para conocer la verdadera voluntad de los ofor-
gantes deben tenerse en consideracién las diferentes
declaraciones de voluntad contenidas en la institucion
de heredero, de tal manera que la cldusula e) debe
interpretarse a la luz de lo dispuesto en la cldusula b),
pues si ésta permite enajenar fincas de la herencia con
el consentimiento de institu-yentes, heredero y esposa
o sobrevivientes, la reversién prevista en la condicién
e) solo afectard a las fincas que no hayan sido enc-
jenadas conforme a la cldusula b). Y ninguna duda
interpretativa cabe respecto de esta ltima, puesto que
la referencia a los sobrevivientes permite concluir razo-
nablemente que se pueden enajenar fincas después de
fallecidos los instituyentes.

Este modo de proceder se ajusta a la doctrina juris-
prudencial fijada por el Tribunal Supremo que, entre
otras, en su sentencia de 9 de junio de 1987 establece
que, aun cuando la primera regla interpretativa del tes-
tamento sea la de la literalidad, puede acudirse, con el
fin de aclarar la voluntad del testador, al conjunto del
documento testamentario, empleando unitariamente
las normas de la hermenéutica, e incluso haciendo uso
de los llamados medios extrinsecos o circunstancias ex-
teriores al testamento. Aunque la sentencia del Alto Tri-
bunal se refiere al art. 675 del Cédigo Civil, en dicho
precepto figura el sentido literal de las disposiciones
testamentarias como primer criterio interpretativo, en
iguales términos que en el art. 416 CDFA.

13. Por otra parte, como hemos dicho en la senten-
cia de esta Sala de 26 de enero de 2011 (recurso de

ca-sacién 16/10), “los tribunales deben interpretar las
disposiciones testamentarias buscando la verdadera
voluntad del testador, sin que pueda ser obstéculo lo
inadecuado de los términos empleados, siempre que
aquella voluntad resulte de una interpretacién légica 'y
sistemdtica del testamento, y una vez que se conozca
la intencién real del testador, ésta prevalece sobre el
tenor literal de las palabras utilizadas, en caso de dis-
crepancia entre aquella y éstas (véanse las sentencias
del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1984, 29 de
enero de 1985, 1 de febrero de 1988, 18 de julio de
1998, 9 de octubre de 2003, 18 de julio de 2005,
etc.).

Por lo tanto, en caso de duda y pugna entre la letra
y el espiritu del testamento ha de prevalecer la inten-
cién sobre las palabras, intencién que ha de deducirse
de los llamados usualmente elementos interpretativos
légico y sistemdtico”.

14. Por todo lo expuesto, en modo alguno puede
calificarse la interpretacién realizada por la Audiencia
Pro-vincial como ilégica y absurda, debiéndose recha-
zar el motivo.

CUARTO. — Segundo motivo de casacién: infrac-
cién del art. 781 CC.

15. Como el recurrente rechaza que nos encontra-
mos ante un fideicomiso de residuo, alega infringido el
art. 781 CC por entender que dicho precepto regula
en nuestro ordenamiento tal institucién.

Lo cierto es que la contruccién del motivo no se
sustenta realmente en lo dispuesto en el art. 781 CC,
sino que se desarrolla por otros derroteros, como ve-
remos a continuacidén. En todo caso, debemos indicar
que la norma invocada como infringida no regula, ni
siquiera indirectamente, el fideicomiso de residuo. Se
estd refiriendo a la sustitucién fideicomisaria ordinaria,
con deber de conservar, puesto que la mencién a que
el heredero “conserve y transmita el todo o parte de la
herencia” no lo es a que el fiduciario pueda disponer
de parte de ella, sino a que la sustitucién ordinaria
puede comprender toda la herencia o parte de ella, de
tal manera que en este segundo supuesto, el fiduciario
estard obligado a entregar la parte fideicomitida de
la herencia al fideicomisario. En otras palabras, esta-
blece que la sustitucién puede ser de toda o parte de la
herencia, no que el fiduciario pueda disponer de toda
o parte de la herencia.

La admisién del fideicomiso de residuo en nuestro
ordenamiento juridico, que no resulta discutida ni por
la jurisprudencia ni por la doctrina, deriva del princi-
pio de la soberania de voluntad del testador vy, si tiene
alguna plasmacién normativa en el Cédigo Civil, no es
en el art. 781, sino, mds bien, en el art. 783, pdrrafo
segundo, al sefalar que “El fiduciario estard obligado
a entregar la herencia al fideicomisario, sin otras de-
ducciones que las que correspondan por gastos legi-
timos, créditos y mejoras, salvo en el caso en que el
testador haya dispuesto otra cosa”.

Estas consideraciones conducen a desestimar el mo-
tivo de casacién, puesto que ninguna infraccién del
precepto alegado se ha producido, porque ni se ha
aplicado, ni es aplicable.

16. En realidad, lo que el recurrente estd impug-
nando a través de este motivo es la interpretacién que
la sen-tencia recurrida ha dado a la cldusula b) de la
institucién de heredero, al entender que la misma solo
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autoriza a disponer en vida de los instituyentes. Sin
embargo, a esta cuestién ya se ha dado cumplida res-
puesta en el motivo anterior. Como se ha dicho, la sen-
tencia recurrida entiende acertadamente que la men-
cién expresa al consentimiento de los sobrevivientes

ermite disponer de las fincas una vez han fallecido
E)S instituyentes, en cuyo caso solo serd necesario el
consentimiento de las ofras personas mencionadas que
sobrevivan: el heredero y/o su esposa. Esta interpre-
tacién lleva a integrar el sentido de la cldusula e) de
la institucién de heredero, de modo que la reversién
de la herencia a que se refiere esta Gltima debe enten-
derse como un fideicomiso de residuo, puesto que solo
revertirdn los bienes de los que no hubiera dispuesto
el heredero antes o después del fallecimiento de sus
padres.

QUINTO. — Tercer motivo de casacién: infraccién
del art. 463 CDFA.

17. Este motivo de casacién se fundamenta en la
infraccién del art. 463 CDFA, cuyo nimero 2 regula la
ex-tincién de la fiducia colectiva. Entiende el recurrente
que el mecanismo para la designacién de un nuevo he-
redero previsto en la cldusula e) de la escritura piblica
—que atribuye la designacién a un pariente de cada
uno de los padres ya ?dllecidos y al Sr. cura de C.—
no puede aplicarse por inexistencia en la actualidad
de esta dltima figura. Rechaza la posibilidad de que
pueda utilizarse como mecanismo para solucionar esta
imposibilidad el previsto para la fiducia colectiva en el
precepto alegado como infringido, que dispone que
la pérdida de la con-dicién de fiduciario por algunos
de los que la integran no impedird el cumplimiento del
encargo por los restantes. Por ello, solicita del tribunal
sentenciador que declare que la designacién debe re-
caer a favor de la demandante —por ser la voluntad
de los causantes— o, subsidiariamente, que hay que
abrir la sucesién ab intestato.

18. El motivo debe ser rechazado sin entrar en
disquisiciones de futuro por un hecho evidente: el art.
463 CDFA no ha sido aplicado en la sentencia recu-
rrida para resolver la controversia, sino que se incluye
a modo de un mero obiter dicta o un argumento de
futuro.

La sentencia, en su Fundamento de Derecho Sexto,
rechaza las pretensiones de la demanda por no ha-
berse cumplido la condicién impuesta en la cldusula
e) para la reversién de la herencia y nombramiento de
un nuevo heredero: que el heredero actual fallezca sin
hijos o estos fallezcan siendo menores y sin testar; esta
es la verda-dera ratio decidendi de la sentencia. Como
quiera que el heredero no ha fallecido, no es posible
atender a la designacién del nuevo heredero en los tér-
minos solicitados por la demandante. Y afiade, como
un simple argu-mento hipotético que no configura la
decisién que la sentencia da a la cuestiéon controver-
tida, que cuando el heredero muera sin hijos, “en su
caso”, entrard en juego la fiducia colectiva que, entre
otros preceptos, quedard sometida a lo previsto en el
art. 463 CDFA. Con toda claridad se desprende de
la sentencia ese razonamiento meramente hipotético
al decir: “por lo que no puede afirmarse ahora que la
fiducia, si llegara a tener que entrar en accién, serd de
imposible ejecucién aun en la hipétesis de que nadie
actuara en el futuro como cura de C. cuya parroquig,
segin la misma demanda, es atendida en la actuali-

dad por sacerdotes que la didcesis de B. envia”. Y con
igual claridad, en el mismo fundamento de derecho
se afirma, en relacién a las pretensiones de la recu-
rrente, que “no procede, desde luego, la designacién
como heredera de la propia demandante pues los tri-
bunales nunca eligen herederos, pues tal tarea sélo co-
rresponde a los causantes, sus fiduciarios o a la Ley y
tampoco procede disponer que si A. muere finalmente
sin hijos se abrird la sucesién intestada pues todo ello
forma parte de un incierto futuro que nadie puede vati-
cinar ahora si sucederd o no”.

El recurso de casacién ha de fundarse en la infrac-
cién de normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso (art. 477.1 LEC) y no en preceptos
alegados a modo de hipétesis de solucién de cuestio-
nes futuras.

19. Por ofra parte, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 20/1993, de 18 de enero, refiriéndose a
las acciones declarativas, dispuso que su viabilidad,
“como modalidad de tutela jurisdiccional que se agota
en la declaracién de existencia, inexistencia o modo
de ser de una relacién juridica, estd subordinada a
la concurrencia de un interés real, actual y concreto
en que los érganos judiciales pongan fin a la falta de
certidumbre en torno a la relacién juridica de que se
trate”. Es claro que la pretensién de que se declare
cual ha de ser el mecanismo de nombramiento del
nuevo heredero carece de interés real y actual en este
momento, puesto que no se ha cumplido todavia la
condicién exigida en la escritura piblica de capitula-
ciones matrimoniales.

Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

SEXTO. — Cuarto motivo de casacién: infraccién de
los arts. 781y 1258 CC, por relacién este Gltimo con
el art. 1.118.1 del CC.

20. Este ¢ltimo motivo de casacién se fundamenta
por el recurrente en la infraccién de los mencionados
articulos del Cédigo Civil. Sin embargo, dichos pre-
ceptos, que no han sido aplicados en las sentencias
recurridas, son traidos al recurso de manera forzada,
alegdndose injustificadamente su infraccién.

El art. 781 CC es mencionado en el encabezo-
miento del motivo del recurso, pero desaparece en
su desarrollo, sin que conste referencia alguna a las
razones por las que se entiende infringido por la sen-
tencia. Si éstas son, como sucede en el segundo mo-
tivo, que su vulneracién deriva simplemente de ser la
norma que admite el fideicomiso de residuo en nuestro
ordenamiento civil, la respuesta ha de ser la misma: tal
precepto no se refiere expresamente al fideicomiso de
residuo. Por tanto, en modo alguno ha sido vulnerado.

21. La vulneracién del art. 1.258 CC, en relacién
alart. 1.118.1 CC parece derivar, segin se recoge en
el recurso, de que no siendo posible ya el cumplimiento
de la condicién, debe integrarse el procedimiento para
la designacién de un nuevo heredero, previsto en la
cldusula e) de la escritura piblica de capitulaciones
matrimo-niales que recoge la institucién de heredero.
Estos argumentos no suponen ninguna vulneracién del
art. 1.258 CC, puesto que el precepto contiene un
principio general de perfeccién por el mero consenti-
miento que conlleva la obligacién de cumplir no sélo
lo expresamente pactado, sino también, todas las con-
secuencias que, segin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, el uso y la ley.
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22. Y respecto de la supuesta infraccién del art.
1118.1 CC, pese a las disquisiciones del recurso so-
bre la imposibilidad del actual heredero, don Alberto,
para tener hijos naturalmente o por adopcién, lo cierto
es que no se ha producido el hecho basico para que
se entienda cumplida la condicién y se proceda a nom-
brar nuevo heredero: que el cctuoﬁlhoyo fallecido.

Como acertadamente se expresa en la sentencia,
habrd que esperar a que se cumpla la condicién para
que, en su caso, entre en juego el mecanismo de nom-
bramiento de nuevo heredero previsto en la cldusula
e), no resulHando posible adelantarse a ese momento,
tal como propone la parte recurrente. Y ello porque
la aplicacién del procedimiento de nombramiento de
nuevo heredero dependerd de los hechos que concu-
rran en ese momento, una vez se cumpla la condicién.
Esos hechos pueden ser distintos a los existentes en la
actualidad, sin que la sentencia recurrida deba pro-
nunciarse sobre futuros supuestos hipotéticos.

Por lo expuesto, no se ha producido la vulneracién
del art. 781 CC, ni del art. 1.258 CC, en relacién con
el art. 1.118.1 CC, debiéndose rechazar el motivo.”

*** Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
2 de Barbastro de 14 de noviembre de 2017. Sucesién
paccionada. Reversién de bienes troncales. Standum
est chartae. Interpretacién de capitulos matrimoniales

“PRIMERO. — La parte actora interesa en su escrito
de demanda que:

1. Se declare que la actora es la titular de los de-
rechos hereditarios sobre la propiedad de las fincas
descritas en el hecho tercero de su demanda por titulo
de herencia de sus padres.

2. Se declare que el demandado no tiene ningin
derecho de dominio sobre dichas fincas.

3. Se condene al demandado a estar y pasar por
dicha declaracién, acordando la nulidad de los titulos
por los que pudo haber adquirido formalmente la titu-
laridad de las mismas, en concreto, la parte que a ello
corresponda de la escritura autorizada por el Notario
de Graus, D. E, el dia 3 de octubre de 2007, nimero
1.499 de protocolo, en la que aceptd la herencia de
su esposa, Dia. M.

Y ello en base a los siguientes hechos:

— En fecha de 25 de abril de 1961 fue otorgada
escritura de capitulaciones matrimoniales por D. Ay
Diia. C, padres de la actora y suegros del demandado,
instituyendo heredera a su hija Diia. M, hermana de la
actora y esposa del demandado, con transmisién de
las fincas descritas en la demanda, estableciéndose,
entre ofros, el siguiente pacto: “d) Si la heredera muere
sin hijos o éstos fallecen siendo menores de edad y sin
testar, revertird esta herencia a los instituyentes o so-
breviviente al objeto de nombrar nuevo heredero entre
sus hijos, sin perjuicio de los derechos reconocidos en
esta escritura al contrayente...”

— La instituida heredera, DAa. M, fallecié el dia 9
de noviembre de 1998, sin haber dejado descenden-
cia, por lo que se produjo la reversién de las fincas en
su dia entregadas. Dichas fincas se vieron afectadas
registral-mente por una prohibicién de gravar y ena-
jenar, y una reserva de disposicién a favor de D. A'y
Diia. C, y fueron sujetas a fideicomiso de residuo.

— La Sra. T, sobreviviente a la muerte de su hija
Diia. My de su esposo, quien fallecié el dia 13 de julio

de 1989, por si y en uso de la fiducia que ostentaba
de su esposo, otorgd testamento en fecha 13 de sep-
tiembre de 2001, e instituyd heredera dnica y universal
de ambos a su comdn hija Dfa. A.

— En escritura de fecha 3 de octubre de 2007 el
demandado acepté la herencia de su esposa, Diia. M,
ad-judicandose los bienes relictos por dicha causante,
entre los que se encontraban las citadas fincas. Con
posterio-ridad, el demandado transmitié a terceros una
de ellas, la nimero 864.

— Por la actora, en fecha de 18 de mayo de 2015,
se procedié a otorgar escritura pdblica de aceptacién
de la herencia de su madre, dejando constancia que
los Gnicos bienes relictos por la causante son las referi-
das fincas.

El demandado interesa la desestimacién de la de-
manda, alegando lo siguiente:

— Que su esposa, Dia. M, instituida heredera en
las referidas capitulaciones de 25 de abril de 1961,
fallecié sin haber dejado descendencia, pero habiendo
otorgado testamento abierto mancomunado el dia 26
de abril de 1990, por el que ambos cényuges se ins-
tituian mutua y reciprocamente herederos universales
para el caso que a su fallecimiento no exista estirpe
con derecho legitima, ésta sea incapaz o renuncie a la
herencia.

— Que la condicién de reversién de los bienes no
puede darse en este caso, al fallar uno de los condicio-
nantes para que suceda tal circunstancia, pues se trata
de requisitos cumulativos: que no haya descendencia y
que no haya testamento.

— Que la madre de la demandante, desconociendo
la existencia del testamento de su hija premuerta, insti-
tuye heredera universal a su otra hija, la actora.

— Que niega la validez del acto de aceptacién de
la herencia por la actora, por ser nulo, aun cuando el
notario, en el apartado “CARGAS Y GRAVAMENES”
hace constar la advertencia prevista en el Reglamento
No-tarial “Sobre la conveniencia de asegurarse del es-
tado de las cargas en el Registro de la Propiedad”, re-
firiéndose obviamente a la existencia de la prohibicién
de gravar y enajenar o al pretendido fideicomiso de
residuo, negado por el demandado.

— Que en la escritura de aceptacién de la herencia
de su esposa por el demandado se hace constar expre-
samente la existencia de capitulaciones matrimoniales
a favor de su esposa, la ausencia de descendencia
del matrimonio, la existencia de disposicién de Gltima
voluntad en el afio 1990. Asi, el Notario otorgante
entiende que el testamento de su esposa es el titulo ha-
bilitante mediante el cual se acredita la posible acepta-
cién de bienes del marido, y no la sucesién intestada.
Que, asimismo, en el Registro de la Propiedad, en el
apartado “CARGAS”, no consta ninguna afeccién de
gravar ni enajenar, ni fideicomiso de residuo alguno.

— Que el demandado niega el titulo por el que la
actora adquiere los bienes, al considerar que el dere-
cho de reversién para los bienes troncales se aplica
dnicamente a la sucesién intestada.

SEGUNDO.— Visto cuanto antecede, la cuestidn
controvertida en el presente procedimiento se centra
en determinar cudl fue la voluntad del causante en
capitulaciones matrimoniales y, en consecuencia, si el
testamento otorgado por la esposa del demandado es
ajustado a derecho.
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En este sentido, ha de tenerse presente lo dispuesto
en el actual art. 3 del CODIGO DE DERECHO FO-
RAL DE ARAGON (en adelante, CDFA) bajo el titulillo
“Standum est chartae”:

“Conforme al principio standum est chartae, se es-
tard, en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otor-
gantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre
que no resulte de imposible cumplimiento o sea con-
traria a la Constitucién o a las normas imperativas del
Derecho aragonés”.

En cuanto a su dmbito de aplicacién, sefiala la
doctrina (entre ofros, DELGADO ECHEVERRIA) que,
configurado el ordenamiento civil aragonés como au-
ténomo, el Standum ya no actia convirtiendo en dispo-
sitivas o supletorias las normas del Cédigo, sino sobre
las leyes aragonesas, que “han de presumirse mera-
mente supletorias de los pactos y disposiciones. Esto
no significa, naturalmente, que no haya normas arago-
nesas imperativas... El principio Standum est chartae
opera en la totalidad del Derecho civil aragonés, en
todas las partes o materias que lo componen: obliga-
ciones y contratos, derechos reales, persona y familia,
sucesiones. Correlativamente, sélo en el Derecho civil
aragonés (ambito en el que es supletorio el Derecho
civil general de Espafia), no en el Derecho civil estatal
estrictamente tal, es decir, aquel que necesariamente
es de la competencia exclusiva del Estado. Dicho de
otro modo: hasta donde podria legislar el legislador
aragonés, y con la misma libertad, pueden disponer
los aragoneses mediante pactos o disposiciones”. Los
limites aparecen en el mismo art. 3 CDFA, que termina
sefialando como limites de la voluntad: que no resulte
de imposible cumplimiento o sea contraria a la Consti-
tucién o a las normas imperativas del Derecho arago-
nés.

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que en el pre-
sente caso estamos ante una sucesién paccionada es-
tablecida en capitulaciones matrimoniales.

Asi, en relacién a la sucesién paccionada, la doc-
trina (entre otros, CALATAYUD SIERRA) sefiala que es
un modo de delacién voluntaria de la sucesién por
causa de muerte diferente o alternativo del testamen-
tario (art. 317.1 CDFA), concretamente es aquella su-
cesién voluntaria basada en el pacto, es decir, en la
que una persona pacta con otras cémo dispone de
su herencia, con la eficacia propia de los contratos,
fundamentalmente la irre-vocabilidad sin nuevo pacto
entre las mismas personas. Esta caracteristica es lo que
ha llevado a algunos Derechos a que la irrevocabili-
dad de la disposicién por causa de muerte no debe
tener excepciones, como sucede en el Derecho comin
(art. 1270, parrafo segundo, y otros). En cambio, en
otros Derechos, como el aragonés, el navarro o el ca-
talén, se ha considerado conveniente que el sucesor
pueda tener la seguridad de que el instituyente no mo-
dificard su voluntad, como via para estimular que los
hijos permanezcan en la casa familiar y mantengan el
patrimonio de ésta, histéricamente de naturaleza agri-
cola y ganadera, sirviendo, de esta forma, para regu-
lar ordenadamente el trénsito entre generaciones. De
hecho, histéricamente ha sido el modo de disposicién
por causa de muerte mds frecuente en Aragén, aunque
en los Ultimos tiempos ha perdido mucha importancia
frente al testamento, hasta el punto de que, salvo en
algunas zonas del Alto Aragén, son muy infrecuentes.

No obstante lo cual, el legislador aragonés la ha man-
tenido.

En cuanto a su contenido, sefala asimismo la doc-
trina que los pactos sucesorios pueden contener cuales-
quiera estipulaciones mortis causa a favor de los con-
tratantes, de uno de ellos o de tercero, a titulo universal
o singular, con las sustituciones, reservas, fiducias, mo-
dalidades, cargas y obligaciones que se convengan
(art. 381.1). Es decir, en cuanto a su contenido no
hay diferencias con el testamento. No obstante, el le-
gislador ha establecido algunas reglas especificas de
interpretacién e integracién:

— Los pactos sucesorios se interpretardn en los tér-
minos en que hayan sido redactados, atendiendo a la
costumbre, usos y observancias del lugar, a los que
deberd estarse cuando el pacto se refiera a determina-
das insti-tuciones consuetudinarias (art. 384.1). El peso
de la costumbre del lugar sigue siendo importante en
esta materia.

— Para integrarlos, se aplicardn como supletorias
las normas generales sobre contratos y disposiciones
testa-mentarias, segln la respectiva naturaleza de las
estipulaciones (art. 384.2). De aqui hay que deducir
que, para las reglas sobre formacién del consenti-
miento, interpretacién de la voluntad y vicios, se acu-
dird a la regulacién de los contratos, mientras que, en
cuanto a la forma de suceder y de deferirse la heren-
cia, a las del testamento.

Finalmente, ha de decirse que el legislador ha ca-
tegorizado la sucesién paccionada en distintas mo-
dalidades, siendo la que hoy es objeto de estudio la
siguiente:

— Institucién a favor de contratante. Es aquella que
contiene la disposicién mortis causa de uno o varios
conratantes a favor de ofro u otros de ellos. Son parte
en ellos: quienes instituyen y los instituidos, que en ese
acto aceptan la institucién, por lo que no podrén repu-
diar la herencia o renuncia al legado con posteriori-
dad (art. 385).

— Y dentro de esta modalidad de pacto, nos en-
contramos ante una institucién “De presente”, en el que
el instituido adquiere todos los derechos de que sea
titular el instituyente al otorgamiento del pacto, salvo
los que se hubiera reservado.

TERCERO. — Visto cuanto antecede, de lo que aqui
se trata es de interpretar la estipulacién contenida en
las capitulaciones matrimoniales otorgadas por D. A
y Dia. C, en las que se instituia heredera a su hija
Diia. M (fallecida el dia 9 de noviembre de 1998 y ha-
biendo otorgado testamento abierto mancomunado el
dia 26 de abril de 1990, por el que ésta y su cényuge
hoy demandado se instituian mutua y reciprocamente
herederos universales a falta de descendencia, como
es el caso), y que es el verdadero objeto de controver-
sia. En concreto, el PACTO PRIMERO, NORMA d), esto
es: “d) Si la heredera muere sin hijos o éstos fallecen
siendo menores de edad vy sin testar, revertird esta he-
rencia a los instituyentes o sobreviviente al objeto de
nombrar nuevo heredero entre sus hijos, sin perjuicio
de los derechos reconocidos en esta escritura al contra-
yente...”.

Entiende la parte demandada que para que se pro-
duzca la reversién de los bienes habrian de cumplFi)rse
dos requisitos cumulativos: que hubiese muerto sin hi-
jos y que no hubiese testado; mientras que la actora
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considera que, habiendo fallecido su hermana sin hi-
jos, ha de estarse a la reversién estipulada por sus
padres.

Como se ha dicho, reviste aqui vital importancia el
principio standum est chartae, esto es, la voluntad de
los oforgantes, extremo objeto de examen en la pre-
sente Litis, pues dependienclo de cual fuere la voluntad
reflejada en las referidas capitulaciones, procederd o
no la estimacién de la demanda.

En este sentido, y en primer lugar, ha de tenerse
presente la literalidad de la estipulacién “Si la here-
dera muere sin hijos o éstos fallecen siendo menores
de edad y sin testar...”. En efecto, dicho pacto recoge
el supuesto de que muera la heredera, como es el
caso, entendiendo que no debe inferpretarse en el sen-
tido alegado por el demandado, esto es, sin hijos y sin
testar, sino que considero que con dicha estipulacién
se estd refiriendo el causante a que la heredera muera
sin hijos o con hijos menores de edad que no hayan
testado (ha de tenerse en cuenta que los menores de
edad, mayores de 14 afos, tienen capacidad para
testar). Esta interpretacién se ve reforzacrc con los pro-
pios actos de uno de los otorgantes, esto es, la Sra.
C, que conociendo el contenido y vo-luntad con que
se otorgaron las capitulaciones (pues fue otorgante en
las mismas), una vez fallecida su hija insti-tvida here-
dera en aquéllas, otorga nuevo testamento en fecha de
13 de septiembre de 2001, no habiendo prue-ba que
acredite que desconocia que su hija premuerta habia
otorgado testamento mancomunado en fecha ante-rior.
Asi, y cumpliendo la fiducia contenida en las capitula-
ciones de 1961, instituye heredera a la aqui deman-
dante, tras haber revertido los bienes que fueron ob-
jeto de sucesién paccionada a su persona.

Esta interpretacién estd en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 387.3 CDFA “La institucidn
quedard sin efecto cuando el instituido premuera al
instituyente sin dejar descendientes. En este caso, los
bienes transmitidos de presente que aun subsistan en el
patrimonio del instituido revertirdn al instituyente”.

A lo anterior ha de afiadirse que si bien el deman-
dado alega que en la escritura de aceptacién de la
herencia de su esposa se hace constar expresamente
la existencia de capitulaciones matrimoniales a favor
de su esposa, la ausencia de descendencia del matri-
monio y la existencia de disposicién de dltima volun-
tad en el afio 1990, entendiendo el Notario otorgante
que el testamento de su esposa es el titulo habilitante
mediante el cual se acredita la posible aceptacién de
bienes del marido, y no la sucesién intestada (hecho
que no es objeto de controversia, pues la parte actora
no basa su demanda en la existencia de sucesién intes-
tada), y que asimismo en el Registro de la Propiedad,
en el apartado “CARGAS”, no consta ninguna afec-
cién de gravar ni enajenar, ni fideicomiso de residuo
alguno; lo cierto es que en la propia escritura de acep-
tacién de la herencia por el de-mandado (folio 11 del
doc. 4 de la contestacion) se recoge, en cuanto al titulo
de adquisicién de las fincas objeto de autos, que “le
pertenecian las fincas descritas bajo los nimeros 1 a
4, ambos inclusive, a Diia. M, con cardcter privativo,
por herencia de sus padres D. Ay Dia. C, en virtud de
escritura de capitulaciones matrimoniales autorizada
el dia 25 de abril de 1961... No me exhiben dicha
escritura...”. Asimismo, en los folios 19y 20 de la re-

ferida escritura se recogen por el notario, en cuanto a
las cargas de las fincas, las normas a), b) y ¢) del pacto
primero de las capitulaciones de 1961, sin hacer refe-
rencia a la controvertida norma d).

A ello se afiade también, que ain cuando por el Re-
gistrador de la Propiedad no se hace referencia a carga
alguna de las fincas en su nota simple de 28/09/15
(doc.3 de la contestacién), lo cierto es que en la nota
simple informativa emitida en fecha de 04/01/2001
(doc. 2.4 de la demanda), si se hace constar que las
fincas se encuentran sujetas a la prohibicién de gravar
y enajenar y a la reserva de disposicién que, a favor
de Ay C resulta de la inscripcién 2 y sujeta asimismo
al fideicomiso de residuo.

Por tanto, a la vista de lo anterior, procede la esti-
macién de la demanda, considerando que la interpre-
tacién que debe darse a la estipulacién contenida en
las capitulaciones matrimoniales de 1961 es que en
el caso de que la heredera muera sin hijos (habiendo
o no testado ésta), revertird la herencia a los institu-
yentes o sobreviviente al objeto de nombrar nuevo he-
redero entre sus hijos, sin perjuicio de los derechos
reconocidos en esta escritura al contrayente. Por tanto,
se considera vdlida y eficaz la institucién de heredero
realizada por la instituyente sobreviviente Diia. C en
escritura de fecha 13 de septiembre de 2001, en uso
de la fiducia que ostentaba de su esposo; y, en con-
secuencia, la escritura de aceptacién de la herencia
de fecha de 18 de mayo de 2015 otorgada por la
demandante Diia. A; y siendo nulos los titulos por los
que el demandado D. J adquirié la titularidad de las
fincas objeto de autos.”

74. FIDUCIA SUCESORIA

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 24 de
febrero de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Ambigiedad en la infraccién alegada. Carencia de
fundamento. Problemética tributaria de la fiducia suce-
soria

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar su
competencia, pronuncidndose seguidamente, si se con-
sidera competente, sobre la admisibilidad del mismo,
segun dispone el articulo 484 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no ofrece
duda la competencia de este 6rgano jurisdiccional,
pues a tenor del articulo 478, nim. 1.°, pérrafo 2.°,
de la mentada Ley procesal, corresponde “a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia conocer de los recursos de casacién que procedan
contra las reso-luciones de los Tribunales Civiles con
sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el re-
curso se funde, exclusi-vamente o junto a otros motivos,
en infraccién de las normas de Derecho civil, foral o
especial propio de la Co-munidad”, y examinado el
escrito de inferposicién vemos que en él se denuncia
infraccién de los articulos 80 y 76.3.b) del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén.

SEGUNDO. — Entrando a conocer sobre las cau-
sas de inadmisién expuestas en la providencia, debe
comen-zarse por la tercera de ellas. Tal como se ofir-
maba en la providencia dictada para oir a las parte,
los motivos de casacién guardan escasa relacién con
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lo peticionado en demanda y se centran, fundamental-
mente, en el inven-ario y avalGo de bienes efectuado
en 2006, a los exclusivos efectos del pago del im-
puesto de sucesiones, apli-cando legislacién fiscal.

Las alegaciones presentadas por la parte recurrente
vuelven a reiterar los mismos argumentos utilizados en
el recurso de casacién. Pese a la falta de una razona-
ble claridad expositiva —a la que luego se hard re-
ferencia—, que dificulta la correcta comprensién del
recurso, en sintesis se afirma que el inventario y avalto
de bienes llevado a cabo en el afio 2006 supuso la
aceptacién de la herencia de la fallecida por su es-
poso e hijas, asi como el reparto de los bienes entre
ellos, con clara renuncia a ejercitar la fiducia.

Como se indicé en la providencia de fecha 2 de
febrero de 2017, el inventario y avalio de bienes efec-
tuado en 2006 lo fue a los exclusivos efectos del pago
del impuesto de sucesiones, sin que pueda calificarse,
en modo alguno, como un acto de aceptacién de la he-
rencia y de renuncia a la fiducia. Ese documento solo
obedece a exigencias fiscales, y no tienen incidencia
alguna en la sucesién hoy discutida.

Es cierto que en el dmbito tributario la fiducia su-
cesoria resulta problemdtica, puesto que al ser esta
dltima una institucién basada en una transmisién suce-
soria diferida en el tiempo, cuadra mal con el hecho
de que los here-deros presuntos —que nada reciben
en ese momento— estén obligados a liquidar el im-
puesto como si verdade-ramente recibiesen los bienes
de fideicomitente desde el momento de su muerte. Pero
este hecho de pagar el impuesto “a cuenta”, en modo
alguno supone aceptar la herencia y renunciar a la fi-
ducia. Se trata de una obli-gacién de exclusivos efectos
tributarios, que en nada a?ecto a la aceptacién de la
herencia ni a la fiducia. Por decirlo en términos sen-
cillos, nada se hereda hasta que el fiduciario ejecute
su encargo decidiendo quién hereda y qué hereda,
ya sea por medio de escritura pUblica como acto inter
vivos o en su propio testamento.

Es por ello que todos los motivos de casacién del
recurso carecen manifiestamente de fundamento, con
arreglo al art. 483.2.4.° LEC.

TERCERO.— Ademds de la falta de fundamento
del recurso de casacién, adolece de los otros vicios
expuestos en la providencia de 2 de febrero de 2017
que también determinan su inadmisién.

Por una parte, la falta en el escrito de interposi-
cién del recurso de la razonable claridad expositiva
para per-mitir la individualizacién del problema juri-
dico planteado (articulo 481.1 y 3 LEC) y, por ofra,
la acumulacién de infracciones, la cita de preceptos
genéricos o la cita de preceptos heterogéneos en un
mismo motivo que generan la existencia de ambigie-
dad o indefinicién sobre la infraccién alegada (articulo
481.1 LEC).

CUARTO.— La inadmisibilidad del recurso de ca-
sacién determina que los motivos por infraccién pro-
cesal habrdn de ser igualmente inadmitidos, conforme
a lo dispuesto en la Disposicién Final 16.9.1, 5.9, de
la LEC, y a la jurisprudencia recaida en su aplicacién,
entre ofras en Auto de la Sala Primera del TS de 30
de marzo de 2004, a cuyo tenor la viabilidad de este
dltimo recurso estd subordinada a la recurribilidad en
casacién de la Sentencia dictada en segunda instan-
cia, conforme a lo taxativamente previsto en la Dispo-

sicién final 16.%, apartado 1, parrafo primero y regla
5.%, pérrafo primero, de la LEC.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 13 de junio de 2017. Requisitos formales de
revo-cacién de fiducia. Testamento olégrafo

“PRIMERO. — Se ejercité accién por la que se soli-
cité la declaracién de nulidad del testamento olégrafo
de D. J, de fecha 14 de mayo de 2006, cuya proto-
colizacién se ha acordado en Autos 883/2014 del
Juzgado de primera instancia nimero 8 de Zaragoza,
o negar cualquier efecto revocatorio, por nulidad de
las disposiciones del mismo que supongan modifica-
cién y revocacién de lo testado mancomunadamente,
en concreto la disposicién por la que acuerda “quiero
cambiar el testamento que hice con mi. esposa M con
fecha 6 de noviembre de 1986, ante el Notario de
Zaragoza don P. Asi pues mi Gltima voluntad y testa-
mento. Es que todos sus bienes, derechos y acciones. .,
en fin, todo lo’que actualmente tengo o pueda tener
pase a se heredado por mis queridas cuatro hijas, MA-
RIA A, MARIA D, MARIA Py MARIA C”,

Y ello por derivado de la inobservancia del requi-
sito de forma de testamento notarial, declarando, por
consi-guiente, la vigencia del testamento mancomu-
nado otorgado con su esposa.

La sentencia de primera instancia analizé la cues-
tién, que es puramente juridica. Se trata del andlisis
de los articulos 421.4, 432 441 y 442 del Cédigo de
Derecho Foral Aragonés,

El articulo 421.4 dispone, con relacién al testo-
mento mancomunado que “Toda revocacién o modi-
ficacién unilateral en vida del ofro testador deberd
hacerse en testamento abierto ante Notario. El otor-
gante hard saber al Notario la existencia del anterior
testamento y el domicilio del otro otorgante, a quien
el Notario notificard, dentro de los ocho dias hdébiles
siguientes, el mero hecho del nuevo otorgamiento. Sin
perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar,
la falta de ®esas manifestaciones del otorgante o de la
notificacién no afectaréd a la eficacia de la revocacién
o modificacién”.

El 432 refiere: “Revocacién. El testamento anterior
queda revocado por el pacto sucesorio o testamento
poste-riores perfectos, salvo que del contenido de és-
tos se infiera la subsistencia del anterior testamento en
todo o en parte. Se presume la subsistencia cuando
el pacto sucesorio o testamento no tienen contenido
patrimonial o éste se limita a solo una parte del caudal
hereditario”.

El articulo 423 refiere que “1. Son nulos: a) Los
testamentos en cuyo otorgamiento no se hayan obser-
vado los requisitos esenciales prescritos por la ley para
los testadores, el contenido o la forma del testamento
otorgado.

En nuestro caso, el testamento olégrafo posterior el
cambio obedece a la facultad de fiducia otorgada en
el testamento mancomunado, revocacién otorgada en
vida del cényuge.

Con respecto a esta institucién, el articulo 443
CDFA refiere que 1. “El nombramiento de fiduciario,
con inde-pendencia de la forma en que se haya efec-
tuado, podré ser revocado por el causante en testa-
mento escritura poblica”.
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La sentencia de primera instancia, siguié la doctrina
de don MARIANO JESUS PENAN MELERO que conci-
lia ambos preceptos, en el sentido de que el articulo
443.1 establece la norma general en cuanto a que el
nombra-miento del fiduciario se puede revocar en tes-
tamento o escritura piblica, pero cumpliendo también
las exigencias que ofros preceptos requieran para el
acto de revocacién. Por lo tanto considero que para
la revocacién del nombramiento de fiduciario deberia
haberse observado las formalidades establecidas para
la revocacién del testamento mancomunado. -

En nuestro caso —refiere la sentencia apelada—,
dado que el nombramiento de fiduciario se verificé en
testamento mancomunado, deben cumplirse lo requisi-
tos exigidos en el articulo 421.4 CDFA para su revoca-
cién, que, en el supuesto examinado, no se han cum-
plido por haberse revocado en testamento olégrafo, lo
que supone la ineficacia de dicha revocacién por no
haberse verificado con las formalidades legales. Por lo
tanto, la sentencia declaré la plena vigencia y efectivi-
dad del testamento mancomunado otorgado.

Contra esta resolucién se alza la parte deman-
dada: refiere que el hecho de que la revocacién de la
fiducia acordadaza en el testamento mancomunado se
haga de ofra forma no afecta a su eficacia. Considera
la parte recurrente que es perfectamente admisible la
revocacién del nombramiento fiduciario mediante tes-
tamento o es-critura publica, no imponiendo ninguna
especifica forma testamentaria, a tenor del articulo
443.1 “El nombra-miento de fiduciario, con indepen-
dencia de la forma en que se haya efectuado, podré
ser revocado por el cau-sante en testamento o escritura
publica”.

Manifiesta que frente la opinién de DON MARIANO
PENAN —doctrina recogida en la sentencia—, existe
ofra corriente doctrinal —DON FERNANDO GARCIA
VICENTE y DONA MARIA ANGELES PARRA LUCAN —
que establece que la designacién puede revocarse en
testamento de cualquier clase, como reflejaba el arti-
culo 128.1 de la anterior Ley de Sucesiones de Ara-
gén: “El nombramiento de fiduciario, con independen-
cia de la forma en que se haya efectuado, podré ser
revocado por el causante en testamento o escritura
pUblica”.

Considera en sintesis, el recurrente, que es revoca-
ble la designacién de fiduciario en cualquier clase de
tes-tamento o en escritura piblica.

SEGUNDO.— Efectivamente, tal como refiere el
apelante, existen dos corrientes doctrinales sobre el ob-
jeto juridico debatido: si el nombramiento de fiduciario
nombrado en testamento mancomunado, puede ser re-
vocado por cualquier clase de testamento o escritura
pUblica.

La tesis de don MARIANO PEMAN es contraria a
la sostenida en la Doctrina reflejada en por don Al-
FREDO SANCHEZ RUBIO GARCIA, en los Comento-
rios al Cédigo de Derecho Foral de Aragén, dirigido
por don JESUS DELGADO ECHEVARRIA. En la pdgina
644 en la que se comenta el articulo 443 CDFA, se
recoge que “Utilizar la fiducia en la propia sucesién
forma parte de la ¢ltima voluntad del comitente y por
ello estd sujeta a su posible revocacién en los mismos
términos que lo estd el testamento mismo, dependiendo
de la efectividad de la revocacién de hacerla en testa-
mento o en escritura pdblica, los mismos instrumentos

formales requeridos para la designacién del fiduciario.
La forma del nombramiento no condiciona que la re-
vocacién deba hacerse en idéntico tipo de instrumento
formal, por lo que, se hiciera en festamento o en es-
critura publica, se puede revocar en escritura o testa-
mento, indistintamente”.

Consideramos que si fuera necesario verificar la
revocacién de fiduciario en testamento mancomunado
en la forma expresada para la modificacién de este
tipo de testamento, asi lo hubiera hecho constar el Le-
gislador en la institucién de fiducia; y consideramos
reforzada esta tesis porque el articulo 443 especifica
que el nombramiento del fiduciario con independencia
de la forma en que se hubiera efectuado, podrd ser
revocado por el causante en testamento o escritura pu-
blica.

Ello aparte, convenimos que refuerza la tesis el que
debe prevalecer siempre que sea posible la voluntad
del causante, Por lo demés,, ninguna modificacién se
efectué en , el testamento olégrafo protocolizado ob-
jeto de nulidad entablada en lo que atafe a las dis-
posiciones testamentarias verificadas en el testamento
mancomunado otorgado por dofia My D. J.

Simplemente se dejé sin efecto la institucién fiducia-
ria que el articulo 443 CDFA autoriza a verificar “en

" on

testamento [sin especificar] o escritura piblica”.
8. DERECHO DE BIENES

*** Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
2 de Barbastro de 24 de enero de 2017. Relaciones
de vecindad. Servidumbre de luces y vistas. Requisitos.
Prueba

“PRIMERO. — El actor, propietario de una casa sita
en , que linda con la vivienda de la que los deman-
dados son propietarios por mitades indivisas, ejercita
accién al amparo de lo dispuesto en el articulo 545
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén (en adelante,
CDFA), instando la condena de los mismos a dotar a
las tres ventanas abiertas en la fachada de su vivienda
con reja de hierro remetida en la pared y red de alam-
bre, o proteccién semejante, retirando el cajén de la
persiana de una de ellas; asi como a retirar dos tubos
de desagie que hacen caer las aguas sobre el jardin
del actor, y la cornisa que han colocado sobre la cao-
naleta de desagie y que vuela sobre la propiedad del
demandante.

El demandado Sr. S se opone a tal pretensién ale-
gando, en primer lugar, que todas las ventanas cum-
plen las distancias exigidas para la inexistencia de
proteccién y que, ademds, dos de ellas cuentan ya con
elementos de proteccién suficientes.

Afade que, en relacién al cajén de la persiana, no
puede sustentarse la pretensién del actor en el régimen
de luces y vistas, y que ademads el demandante fue co-
nocedor de las reformas efectuadas en la vivienda de
los co-demandados conviniendo, entre otras cosas, el
modo de terminacién de su propia terraza. En cuanto
a los tubos de desagie y la cornisa, alega esta parte
que las obras se ejecutaron en el afio 2001 y que el
actor estuvo con-forme en su ejecucién en los términos
planteados, llegando a establecer un pacto sobre la
terminacién de las mismas, por lo que el actor no solo
ha consentido desde entonces la servidumbre —adqui-
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rida por prescripcién— sino que ademds estuvo con-
forme en su establecimiento.

SEGUNDO. — Visto cuanto antecede, lo que ha de
examinarse en el presente procedimiento es si las ven-
tanas cumplen los requisitos exigidos legalmente o, en
su caso, si habia acuerdo entre las partes sobre las
condiciones en que se ejecutaron las obras de reforma
y, por tanto, si fue consentido por el demandante. Asi-
mismo, es cuestidn controvertida si la servidumbre de
desagie (tubos y cornisa) fue adquirida por prescrip-
cién adquisitiva o, en su caso, si hubo acuerdo entre
las partes para su constitucion.

En primer lugar, para examinar la cuestién relativa
a si las ventanas cumplen las exigencias legales, ha de
tenerse presente que el articulo 537.1 CDFA dispone
que “Los vecinos podrdn establecer normas especifi-
cas para sus relaciones de vecindad, que obligardn
Unicamente a quienes las acordaron” y el articulo 545
dice “1. Tanto en pared propia, y a cualquier distancia
de predio ajeno, como en pared medianera, pueden
abrirse huecos para luces y vistas sin sujecién a di-
mensiones determinadas. 2. Dichos huecos carecerén
de balcones y otros voladizos y deberén estar provis-
tos de reja de hierro remetida en la pared y red de
alambre, o proteccién semejante o equivalente, si no
hay dos metros de distancia en vistas rectas o sesenta
centimetros en vistas de costado u oblicuas”.

Asi, en este caso, de la prueba practicada en la
vista ha de considerarse acreditado que las ventanas
no cumplen las distancias exigidas por el citado arti-
culo para no estar provistas de las protecciones exi-
gidas, pues vista la prueba documental obrante en
autos (fotografias) queda patente que dichas ventanas
se encuentran a menos de dos metros de distancia en
vistas rectas, dado que las enumeradas en las fotogra-
fias aportadas con la demanda con los nimeros 1y
2 estan abiertas en la fachada propiedad de los de-
mandados que cae sobre el huerto o jardin propiedad
del actor, existiendo menos de dos metros entre una y
otra propiedad. Por lo que res-pecta a la ventana enu-
merada en las fotografias aportadas con el nimero 3,
tampoco puede considerarse que existan més de dos
metros de distancia, por cuanto cae sobre el tejado
propiedad del actor.

Por otro lado, en cuanto a lo alegado por el code-
mandado de que las ventanas n.° 2 y 3 cuentan ya
con elementos de proteccién suficientes, no puede aco-
gerse tal argumento, ya que correspondiendo al mismo
la carga de la prueba, de las fotografias aportadas no
puede derivarse que las ventanas cuenten con dicha
proteccién, no existiendo més prueba al respecto.

En lo que respecta al cajén de la persiana que
existe en la ventana n.° 1, alega el codemandado la
existencia de una servidumbre de luces y vistas de ca-
récter aparente, constituida al amparo de lo dispuesto
en el articulo 561 del CDFA en relacién con los articu-
los 568 y 574 del mismo texto legal. En este sentido,
ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 548, que
nos ofrece el concepto de voladizo “1. Se entiende por
voladizo los balcones y demds salientes que sobresa-
len suficientemente del paramento de la pared, estén
colocados debajo de un hueco de la misma y permiten
asomarse, apoyarse o moverse por el saliente y mirar
la finca vecina. 2.

No se consideran voladizos los aleros, los elemen-
tos arquitecténicos de la pared ni otros elementos sa-
lientes existentes en la finca”. Asimismo, la jurispruden-
cia y la doctrina vienen entendiendo que los voladizos
deben estar situados en la parte inferior de los huecos
destinados a luces y vistas, pero para que se convier-
tan en signos aparentes capaces de lograr por usuca-
pién el nacimiento de la servidumbre, han de tener
la finalidad de avanzar con el cuerpo sobre el fundo
ajeno al objeto de mirar a través del mismo, lo que evi-
dentemente no ocurre con el cajén de la persiana. Este
elemento tendria encaje en el articulo 548.2 CDFA “2.
No se consideran voladizos los aleros, los elementos
arquitecténicos de la pared ni otros elementos salientes
existentes en la finca”.

Por tanto, no puede acogerse la alegacién de la
existencia de la servidumbre de luces y vistas, pues
no pu-diendo adquirirse dicha servidumbre por usu-
capién en el caso de no haber signo aparente (art.
575 CDFA), tampoco se ha acreditado que la misma
se haya constituido por voluntad de los titulares de las
fincas, no exisiendo prueba alguna en este sentido.

Visto cuanto antecede, se considera acreditado
que, existiendo menos de dos metros de distancia en
vistas rectas entre una y ofra finca, las ventanas no
cuentan con los elementos de proteccién exigidos por
el articulo 545 CDFA, debiendo los codemandados
proceder a adecuar las mismas conforme a la legisla-
cién vigente (reja de hierro remetida en la pared y red
de alambre, o proteccién semejante o equivalente), de-
biendo asimismo retirar el cajén de la persiana, dado
que al no haberse acreditado la existencia de servi-
dumbre, no tienen derecho alguno a ocupar el vuelo
sobre la propiedad ajena.

En cuanto a los tubos de desagie y la cornisa para
verter las aguas de la terraza de los codemandados,
alega el codemandado la existencia de servidumbre,
constituida bien por voluntad de las partes, bien por
usucapién, refiriendo en la contestacién a la demanda
que las obras se realizaron en el afio 2001, habiendo
pactado con el actor la forma de ejecucién, y habiendo
transcurrido en todo caso el plazo de la prescripcién
adquisitiva.

A tal efecto, correspondiendo a los codemanda-
dos la prueba de la existencia de la servidumbre, se
considera que no ha resultado acreditada su constitu-
cién, y ello por cuanto, en relacién con la constitucién
por voluntad de los titulares de las fincas dominante
y sirviente, el demandante niega tal pacto y declara
en la vista que las obras de la terraza y su desagie
las realizaron los codemandados hace 6 6 7 anos,
mientras que la testigo M, hija de los codemandados,
refiere que se llevaron a cabo en el afio 2001 y que
le comentaron al actor lo de la terraza. Por tanto, exis-
tiendo controversia entre las partes, ha de acudirse
a ofros elementos probatorios. Asi, el codemandado
aporta a autos factura del afio 2001 donde se hace
referencia a la terraza, si bien nada se dice al respecto
del desagie. En las fotografias obrantes en autos se
puede apreciar la existencia de los tubos y del saliente
de cemento colocado sobre la canaleta de desagie,
asi como en la parte derecha de la fachada, la tube-
ria de bajada hasta el jardin o huerto del actor. A la
vista de estos elementos probatorios, no puede con-
siderarse acreditado el pacto entre las partes acerca
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de la constitucién de la servidumbre alegada por el
codemandado, asi como tampoco su constitucién por
usucapién, pues no se ha probado desde cuando es-
tdn colocados los tubos de desagie y el saliente de
cemento, ya que si bien podria considerarse que en las
obras que se llevaron a cabo en el afio 2001 se eje-
cuté lo referente a la terraza, no se ha constatado que
el modo de verter las aguas procedentes de la misma
fuera a través de dichos tubos de desagie desde en-
tonces, pudiendo serlo también a través de la canaleta
y tuberia de bajada que se halla en la parte derecha
de la fachada, lo que seria incluso més légico pues de
este modo no se perturbaria al fundo sirviente. En defi-
nitiva, no habiéndose probado por los codemandados
la servidumbre alegada, han de proceder a retirar los
dos tubos de desagie y la cornisa de cemento.

Expuesto lo anterior, procede la estimacién integra
de la demanda, debiendo los codemandados adecuar
las tres ventanas abiertas en la fachada de su vivienda
que aparecen en la fotografia 5 con los n.° 1, 2y 3
adjunta-da a la demanda como parte del documento
4, a las previsiones del articulo 545 CDFA, dotando
a las mismas de reja de hierro remetida en la pared y
red de alambre, o proteccién semejante o equivalente,
retirando el cajén de la persiana de la ventana n.° 1;
asi como retirar los dos tubos de desagie y la cornisa
de cemento que han colocado sobre la canaleta de
desague.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
20 de febrero de 2017. Accién reivindicatoria sobre
in-mueble. Naturaleza. Troncalidad. Transformacién
sustancial del bien

“PRIMERO.— Como antecedentes de interés, que
resultan acreditados en las sentencias de primera ins-
tancia y de apelacién, y por la documentacién obrante
en las actuaciones, son de tener en cuenta los siguien-
tes:

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

2.— D. Miguel L. L. y D.°. Delfina L. M., casados
el 30 de junio de 1.951, elevaron su vivienda sobre
la mitad de la paridera de él, con dinero comin del
matrimonio y aprovechando el suelo y paredes de la
paridera.

3.— Fallecié D. Miguel L. L. el 10 de abril de 2002
en estado de casado con D.° Delfina, sin haber tenido
descendencia y sin haber otorgado disposicién testa-
mentaria vdlida.

4.— Alfallecimiento de D. Miguel, sus parientes mds
préximos eran los cuatro hijos de su hermano de doble
vinculo Bartolomé, llamados Méxima-Concepcién, M.*
del Rosario, Trinidad y Delfina L. A. , y sus hermanas
de vinculo sencillo Maxima y Maria L. M . Renunciaron
a la herencia las sobrinas Maxima-Concepcién, Maria
del Rosario y Trinidad L. A. , y el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n.° 2 de Teruel dicté auto el 11
de enero de 2013, en el procedimiento 308/2012,
por el que declaré herederos de los bienes troncales
de la linea paterna de D. Miguel L. L. a sus hermanas
de vinculo sencillo D.® Maxima y D.° Maria L. M. y a
su sobrina D.? Delfina L. A. por sustitucién legal de su
padre D. Bartolomé L. L.

5.— Fallecié D.* Maria L. M. el 19 de noviembre
de 2002 y mediante acta de declaracién de herederos
de 6 de abril de 2004 ante la Notario D.* Almudena
Romero Lépez fueron declarados herederos abintestato
sus tres hijos, D.° Feliciana-Felisa (conocida como Fe-
lisa), D. MatiasRufo y D.? Prudencia P. L. D.° Delfina
L. A. renuncié a la herencia de su tio Miguel L. L. me-
diante escritura otorgada ante el Notario de Hospitalet
de Llobregat D. Daniel Tello Blanco el 15 de septiem-
bre de 2014, e igualmente renuncié D.* Mdxima L. M.
a la herencia de su hermano Miguel L. L. a favor de sus
sobrinos D.® Prudencia, D.¢ Felisa y D. MatiasRufo P.
L. mediante escritura ante el Notario D. Enrique Vililla
Graells el 3 de octubre de 2014.

Finalmente, los Unicos herederos con derecho a la
herencia de D. Miguel L. L. respecto a los bienes tron-
cales de la linea paterna, D.* Prudencia, D.° Felisa y
D. Matias-Rufo otorgaron escritura de aceptacién de
herencia de 28 de octubre de 2014 ante el Notario
D. Enrique Vililla Graells en la que incluyeron, entre
dichos bienes, la finca sita en R. (Teruel), urbana, casa
sita en calle C. n.° 79, de una superficie de suelo de
cuarenta y cuatro metros cuadrados (44 m2) y cons-
truida de ciento treinta y dos metros cuadrados (132
m2), consta de planta baja, primera y segunda alzada
de cuarenta y cuatro metros cuadrados (44 m2) cada
una, ocupando la edificacién la totalidad de los metros
de la parcela, siendo advertidos en dicho momento
por el Sr. Notario de que en escritura de 21 de mayo
de 2009 otorgada por él, D. Delfina L. M. , viuda de
D. Miguel L. L. , incluyé dicha finca en el avalio de
la herencia de su esposo como bien no troncal, mani-
festando que dicha finca habia sido adquirida por el
matrimonio por compraventa a D. Félix L., padre de su
esposo, y sobre ella habian realizado obras de mejora
y acondicionamiento, y que posteriormente los herede-
ros de D.? Delfina incluyeron dicha finca en la escritura
de su herencia e inscribieron la misma en el Registro
de la Propiedad de Albarracin.

6.— Efectivamente, D.° Delfina L. M. , en estado de
viuda de D. Miguel L. L. , otorgd escritura de acepta-
cién y adjudicacién de herencia de su fallecido esposo
el 21 de mayo de 2009 ante el notario de Albarracin
D. Enrique Vililla Graells, con el n.° 253 de su pro-
tocolo, en la que, previa liquidacién de la sociedad
conyugal por la que le correspondia la mitad de los
bienes inventariados, todos de naturaleza consorcial,
fue declarada heredera abintestato del causante res-
pecto de los bienes no troncales, entre ellos la casa en
calle , y se adjudicé la ofra mitad por herencia.

7.— Fallecié D.° Delfina el 8 de enero de 2011 en
estado de viuda de D. Miguel L. L. , sin descendencia,
con tfestamento otorgado el 16 de febrero de 2010
ante el Notario D. Enrique Vililla en el que instituyd
herederas universales, por partes iguales, a sus herma-
nas D.? Julia y D.? Valentina L. M. . Fallecida D.¢ Valen-
tina el 18 de febrero de 2011, en estado de casada
con D. Paulino D. H. , sus hijos D. Jests, y D. José Luis
D. L., junto su padre D. Paulino D. H. , como nudo pro-
pietarios y usufructuario, respectivamente, otorgaron
escritura de aceptacién de herencia el 19 de abril de
2011 ante el Notario de Albarracin D. Enrique Vililla
Graells con el n.° 217 de su protocolo, junto con D.* Ju-
lia L., adjudicdndose los primeros por sus respectivos
derechos los bienes co-rrespondientes a D. Valentina
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por su derecho hereditario sobre la herencia de su her-
mana Delfina, y D.¢ Julia L. la mitad, entre otros bienes,
de la casa en Royuela, calle .

SEGUNDO. — La demanda origen de estas actuo-
ciones fue interpuesta por los familiares de D. Miguel L.
L. como herederos de sus bienes troncales, entre ellos
la casa en Royuela, calle , frente a los herederos de D.°
Delfina L. que habian incluido la casa en la herencia
de ésta como bien consorcial, no troncal, del matri-
monio con D. Miguel L. , como habia afirmado ella al
otorgar la escritura de aceptacién de herencia de su
esposo.

Frente a la accién reivindicatoria, los demandados,
a cuyo nombre figura inscrita la finca en el Registro
de la Propiedad, negaban que la misma tuviera la
condicién de bien troncal pues, si bien era errénea
la manifestacién de que hubiera sido adquirida por el
matrimonio al padre de D. Miguel L. , bien pudo éste
comprarla antes de casarse a su padre, D. Félix L.,
quien dividié la paridera entre sus dos hijos, Miguel y
Méxima. Afirmaban que, en todo caso, la finca de D.
Félix L. era una paridera posteriormente transformada
por el matrimonio L.-L. en su vivienda aprovechando
solo sus paredes por lo que se trata de un bien to-
talmente distinto y nuevo, por la construccién de la
vivienda, que ya no tiene naturaleza troncal sino que
tiene una identidad nueva por la inversién y modifi-
cacién por el matrimonio, habiendo desaparecido la
paridera como tal.

TERCERO. — La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Teruel fij6 como hecho incontrover-
tido la titularidad originaria de la paridera de D. Félix
L. V., fallecido el 31 de enero de 1951, que paséd
por mitad a sus hijos Miguel y Méxima. Esta Gltima no
hizo modificacién alguna sobre su mitad pero Miguel y
Delfina L. M., que habian contraido matrimonio el 30
de junio de 1951, aprovechando el suelo y paredes de
la paridera, desmontaron la cubierta y elevaron una
planta para constituir alli su vivienda.

Ante la falta de prueba sobre el titulo por el que
D. Miguel L. recibié de su padre D. Félix L. la mitad
de la paridera, la sentencia declara que fue por su-
cesién hereditaria pues fallecié el padre seis meses
antes del matri-monio de su hijo con D.° Delfina L. , y
previamente habia dividido la paridera entre sus hijos
Miguel y Mdaxima, y fue acondicionada la mitad de
la paridera en vivienda por el matrimonio con dinero
consorcial, ya fallecido D. Félix L. De todo ello declara
probado por presuncién judicial (articulo 386 LEC) la
transmisién del inmueble (la mitad) por titulo gratuito
de herencia de D. Félix L. a su hijo Miguel, y la ofra
mitad a su hija Mdaxima.

Afirma la sentencia que se trata de un bien tron-
cal simple por haber sido recibido por el causante a
titulo gratuito de ascendiente o colateral hasta el sexto
grado (articulo 528.1 CDFA), cuya transformacién de
paridera en vivienda no supone una alteracién sustan-
cial del bien, a diferencia de lo resuelto en la sentencia
de 3 de marzo de 2015 de la Sala Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, recurso 52/2014,
sino la ampliacién de una construccién de pueblo a
mediados del siglo pasado aprovechando su superfi-
cie y cerramiento mediante la retirada de la cubierta
y el alzado de una planta mds para ampliar su uso de
paridera a vivienda.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
confirma que la adquisicién del bien por parte de D.
Miguel L. no pudo ser por compra constante su matri-
monio con D.® Delfina a su padre D. Félix, dado que
éste fallecié antes de la fecha de ese matrimonio y, a
falta de ofras pruebas, no puede presumirse que fuera
a titulo oneroso, por no constar contraprestacién al-
guna.

Sin embargo, declara acreditado que D. Félix L. di-
vidié la paridera, en vida o a su muerte, en dos partes,
y que la correspondiente a D. Miguel L. fue reedificada
con su esposa D.° Delfina, construyendo hasta tres
plantas donde instalaron su vivienda. Tal transforma-
cién, de construccién ristica de una sola planta para
el estabulamiento (sic) de ganado, a edificio de tres
plantas destinado a vivienda con todos sus servicios,
es considerado por la sentencia como transformacién
no solo fisica sino juridica que implica modificacién
sustancial de su identidad real y econdmica, hasta el
punto de que no puede sostenerse que el bien que per-
manecié en la familia sea el mismo que hoy se pre-
tende reclamar. Razén por la que estima el recurso y
revoca la sentencia de primera instancia.

CUARTO.— El motivo Unico del recurso de casa-
cién denuncia la infraccién del articulo 528, en rela-
cién con los articulos 526, 527 y 589 del CDFA, por
considerar que las obras realizadas por D. Miguel L. y
D.? Delfina L. no suponen una alteracién sustancial del
bien sino, como se dice en la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, la ampliacién de una construccién
de pueblo a mediados del siglo XX aprovechando su
superficie y cerramiento mediante retirada de la cu-
bierta y el alzado de una planta més, por mds que
dicha obra se hiciese para adecuar su uso de paridera
a vivienda.

Refiere la parte recurrente que en el acta notarial de
28 de octubre de 2014 el Notario Sr. Vililla describe
las fotografias que se acompaiian al acta, con los pila-
res exteriores del mismo tipo (que el de la construccién
antigua) y las aguas de las edificaciones originales
que vertian en la misma altura y direccién, aprecidn-
dose claramente la elevacién en una de las casas. De
esa descripcién concluye el recurrente que no se ha
producido una reedificacién de tres plantas porque
si asi fuera podriamos encontrarnos —dice— ante
una alteracién y modificacién sustancial que pudiera
asemejarse al supuesto contemplado en la sentencia
9/2015, de 3 de marzo de 2015, recurso 52/2014,
pero no es el caso pues en éste se trata del mismo edi-
ficio, cuya estructura no se ha visto alterada. Defiende
que no hay alteracién sustancial que origine un bien
de naturaleza distinta al existente porque no se trata
de una obra nueva que haya perdido su naturaleza
troncal. En apoyo de su recurso cita la sentencia de
esta Sala n.® 5/2016, de 10 de febrero de 2016, y la
n.° 4/2002, de 26 de abril de 2002, asi como las de
la Audiencia Provincial de Huesca de 27 de marzo de
2000 y de 23 de mayo de 2006.

QUINTO. — La cuestién féctica relativa a la enti-
dad de las obras realizadas en la paridera debe des-
pejarse partiendo de que no se ha interpuesto motivo
de infraccién procesal por errénea valoracién de la
prueba al am-paro del articulo 469.1.4.° LEC, que per-
mita declarar con precisién el estado de la edificacién
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como consecuencia de su adaptacién o transformacién
de paridera a vivienda.

la sentencia de primera instancia afirma en su
primer fundamento que “los esposos aprovechando
el svelo y las paredes de la paridera desmontaron
la cubierta y elevaron una planta, con el propésito,
que efectivamente materializaron, de constituir en él
su vivienda”. Y la sentencia de apelacién dijo que “la
transformacién de una paridera, esto es, una construc-
cién rustica de una sola planta, para el estabulamiento
de ganado, en un edificio de tres plantas destinado a
vivienda con todos sus servicios, supone una transfor-
macién no solo fisica sino juridica del bien...”.

Como se ha recogido en el antecedente 5 del fun-
damento primero de esta sentencia, en la escritura de
acep-tacién de herencia de 28 de octubre de 2014
ante el Notario D. Enrique Vililla Graells se describe
la finca como “urbana, casa sita en calle C. n.° 79,
de una superficie de suelo de cuarenta y cuatro metros
cuadrados (44 m2) y construida de ciento treinta y dos
metros cuadrados (132 m2), consta de planta baja,
primera y segunda alzada de cuarenta y cuatro metros
cuadrados (44 m2) cada una, ocupando la edificacién
la totalidad de los metros de la parcela”.

En el acta notarial de 28 de octubre de 2014 ante
el Notario Sr. Vililla las fotografias ponen de manifiesto
que se trata de una edificacién cuya parte delantera 'y
trasera dan a calles situadas a distinto nivel por lo que
en la parte delantera la edificacién levanta sobre la
planta baja (en la que hay una puerta y una ventana
con reja) una sola planta (con una ventana abierta)
respecto a la otra mitad de la paridera, no alterada, en
tanto que la parte trasera eleva sobre la baja (donde
hay una puerta y un ventanuco) dos plantas (la primera
con dos ventanas y la segunda con una ventana), res-
pecto a la paridera original. De ahi que en la escritura
de 28 de octubre de 2014 se describan la planta baja,
la primera y la segunda alzadas, cada una ocupando
los 44 m2 de la parcela.

Por lo tanto, en la actualidad es una finca de planta
baja y dos alzadas, de 44 m2 cuadrados de superficie
cada una de ellas, con destino a vivienda.

Sin duda la transformacién realizada por el matri-
monio L.-L. es sustancial, tanto por la elevacién de dos
plantas sobre la baja como por el cambio de destino,
de paridera a vivienda. Lo recibido por D. Miguel L. de
su padre, a titulo gratuito, pues asi lo declaran ambas
sentencias y ya no lo combate en este punto la parte
recurrente en casacién, fue una paridera, y lo que des-
pués fue transmitido a los herederos es una vivienda de
las caracteristicas y superficie indicadas.

La propia parte recurrente afirma que si la actua-
cién consistié en una reedificacién de tres plantas po-
driamos encontrarnos en una situacién similar a la con-
templada en la sentencia de esta Sala de 3 de marzo
de 2015 (recurso 52/2014). En aquel caso se trataba
de una construccién nueva de una vivienda sobre un
solar de natu-raleza troncal, en tanto que aqui se apro-
veché una edificacién de solo planta baja destinada
a paridera para elevar sobre ella dos plantas alzadas
con modificacién del uso de toda la edificacién, ahora
destinada a vivien-da. En ambos casos se produjo una
modificacién sustancial del bien, fisica y juridica, simi-
lar a la de la citada sentencia de 3 de marzo de 2015
en la que declaramos que la naturaleza troncal del

solar sobre el que se asenté la nueva edificacién no se
comunicaba a lo edificado.

El articulo 528.1 del CDFA no resulta infringido en
la sentencia recurrida pues se declara que la paridera
era un bien troncal simple dada su adquisicion por el
causante a titulo gratuito, pero también declara que
lo que se pretende adquirir como bien troncal es algo
bien distinto. Como deciamos en la sentencia de 3 de
marzo de 2015, la literalidad del precepto lleva a la
conclusién contraria a la pretendida por la parte: “Son
bienes troncales simples los que el causante haya reci-
bido a titulo gratuito de ascendientes...”. El subrayado
es nuestro para resaltar que en este caso el bien que
D. Miguel recibié de su padre a titulo gratuito fue la
paridera, y no ofra cosa.

No resulta de aplicacién la sentencia de esta Sala
de 10 de febrero de 2016, recurso 52/2015, como
alega el recurrente, por tratarse de supuesto distinto
en el que se resolvia un retracto de abolorio sobre un
edificio con fincas anejas. Ni la de 26 de abril de
2002, n.°> 4/2002, referida igualmente al ejercicio de
un refracto de abo-lorio sobre finca segregada que no
habia perdido su identidad ni su naturaleza troncal.
Y las de la Audiencia Provincial de Huesca de 27 de
marzo de 2000 y de 23 de mayo de 2006 valoran en
cada caso la menor entidad de obras de rehabilitacion
y mejora, o el mantenimiento de la identidad de una
casa aunque de ella se segregara un pajar.

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

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zao-
ragoza de 30 de mayo de 2017. Interdicto de obra
nueva. Derecho auténomo sobre muro

“PRIMERO.— Como ha reiterado este tribunal, el
vigente juicio verbal (art 250-1-5 LEC) recoge, en esen-
cia, el contenido del precedente “interdicto de obra
nueva”, por lo que serd la doctrina general que se apli-
caba a dicho proceso la que también lo serd para el
juicio verbal que pretende la suspensién de una obra
nueva. De esta ma-nera, este juicio verbal busca la sus-
pensién de una obra nueva cuando se pretende evitar
el perjuicio que la continuacién y la conclusién de la
misma y su posterior destruccién originaria. Cuando se
trata de obras de escasa entidad si cabe la recupera-
cién de la posesién. No asi cuando estamos frente a
otras de importancia, como la presente.

Por ofra parte, como ya recogié nuestra sentencia
de 4-mayo-2000, “con independencia de corrientes
juris-prudenciales més o menos amplias en su concep-
cién de este procedimiento, lo que no admite discusién
es que se trata de un proceso judicial mediante el cual
se tiende a paralizar una obra cuya continuacién pro-
duciria o podria producir (segin una interpretacién 16-
gica del acontecer futuro) un dafio en los bienes o dere-
chos del interdictante. Siendo los derechos protegidos
por tal paralizacién no sélo la posesién strictu sensu,
sino también la propiedad y otros derechos reales, lo
que —en alguna medida— habilita al érgano jurisdic-
cional a un somero estudio de las relaciones juridicas y
posibles derechos y deberes de las partes en conflicto.
Se intenta, ademds, evitar asi las consecuencias antie-
condémicas y antisociales que una destruccién de lo ya
hecho pudiera acarrear el re-conocimiento definitivo
de los derechos de los interdictantes en su posterior
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juicio declarativo de naturaleza ple-naria. Por lo tanto,
es la parte interdictante la que —ex Articulo 1.214 del
Cédigo Civil (actual art 217 LEC)— ha de acreditar
el dafio o futuro dafio sobre sus bienes o derechos o,
al menos, el fumus boni iuris que justifique el ejercicio
interdictal”. (5 280/2006, 15,5).

SEGUNDO. — En tal contexto, serd preciso deter-
minar si la parte actora tenia, siquiera desde un punto
de vista fdctico, un derecho auténomo sobre el muro
que cerraba su edificio en la colindancia con el de la
parte demandada. Y si el comportamiento constructivo
de ésta podia suponer un perjuicio de dificil o muy
costosa eli-minacién.

TERCERO.— Este segundo requisito se da por su-
puesto. Si la demandada y apelante construyera apo-
yandose en un muro que no resultara medianero, el
derribo de la obra finiquitada supondria un perjuicio
claramente anti-econémico.

CUARTO. — Por tanto, la cuestidn se centra en si la
actora posee una apariencia de utilizacién indepen-
diente del muro que separa ambas propiedades.

La prueba practicada es favorable a la tesis de la
“Asociacién”. El vendedor de la finca entendia que tal
pared le pertenecia en exclusiva. En idéntica forma
se explic el testigo-perito que redacté el proyecto de
demolicién del edificio de la demandante.

La estructura del muro, en la que no apoyaban vi-
gas del edificio de la demandada, a excepcién de una
pretensada, evidentemente més moderna que aquel
edificio; la existencia de huecos recayentes a la pro-
piedad de la demandada, sin ninguna proteccién (re-
jas, ni red) y el alero del tejado que volaba sobre la
finca de la Sra. R constituyen para el técnico datos fun-
damentales que avalarian la configuracién del muro
como de propiedad exclusiva de la actora.

CUARTO.— En el émbito de un juicio posesorio,
este tribunal también coincide con esa conclusién.

El hecho de que registralmente los corrales de la
demandada (o sus antecesores dominicales) estuvieran
inscritos antes que el edificio de la Asociacién (dato
que, por cierto, no aparece con claridad en autos,
salvo error), no significa que dichos corrales fueran
mds antiguos; ni que, de haberse construido después,
el local destinado a horno, se hubiera necesariamente
apoyado en el —en su caso— anterior muro que ce-
rraba los corrales.

QUINTO. — Es mds, acudiendo a las presunciones
que al efecto recoge nuestra legislacién foral, si la pa-
red fuera medianera, deberia de tener sus huecos pro-
tegidos (art. 545 C.D.FA.).

Y, aunque el C.D.F.A. actual especifica que no se
consideran voladizos los aleros u ofros elementos sa-
lientes de la finca, a excepcién de balcones y similares
(art. 548), en la Compilacién de Derecho Civil de Ara-
gén no se hacia esa precisién (art. 145), con lo que el
alero —acertadamente o no— podia entenderse —si
volaba sobre la finca vecina— como un signo aparente
de ausencia de medianeria. Construccién juridica dis-
cutible, pero que constituye un elemento accidental o
secundario en apoyo de la procedencia de paralizar
la obra.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaro-
goza de 24 de julio de 2017. Retracto de abolorio.

Perma-nencia familiar durante dos generaciones. Dere-
chos de ayuda comunitaria agricola. Afeccién

“PRIMERO. — La parte demandante, hermanas Ma
Jy M.? P, demandan al adquirente de 23 fincas, D. S,
ejercitando el retracto de abolorio del Derecho Foral
Aragonés, por entender que se cumplian los requisitos
que tal institucién exige, reintegrando asi a |o(?omi|io
bienes que procedian de ella.

SEGUNDO.— El demandado se opuso por diver-
sas razones. Primera, porque no debié de admitirse a
trdmite la demanda por no haberse presentado acom-
pafdndola los documentos que prevé, como principio
de prueba, el C.D.FA., y por tratarse de documentos
que debian de acompaiiar al escrito inicial (arts. 266
y concordantes L.E.C.)

Segundo, procederd, en su caso la desestimacién
de la demanda por no haber probado los requisitos
subjeti-vos (relaciones de parentesco entre retrayentes
y vendedoras, asi como del resto de parientes a los
que se refiere el CDFA); tampoco los objetivos relativos
a la condicién de los bienes, su procedencia familiar
en las preceptivas circunstancias que exige el abolorio;
y ni siquiera los de indole formal, pago, consignacién
y plazo. Por lo que la accién habria caducado.

Pero, ademds, considera que tal y como se desarro-
llaron las conversaciones previas, ha existido mala fe y
abuso de Derecho por parte de las retrayentes.

TERCERO.— La Sentencia de primera instancia,
con una redaccién anémala estimé integramente la de-
manda. Posteriormente aclaré lo que consideré errores
materiales. Pero se negd a completar la sentencia por
considerar que no procedia, dejando a la parte peti-
cionaria la via del recurso de apelacién.

CUARTO. — Recurre en apelacién la parte deman-
dada. Considera que se ha producido nulidad de ac-
tuacio-nes al no resolver la sentencia lo que era objeto
del juicio, recogiendo datos y circunstancias corres-
pondientes a ofro procedimiento.

Denuncia incongruencia omisiva por no resolver
cuestiones litigiosas (caducidad, requisitos procesales,
mala fe), y también incongruencia extrapetita, conce-
diendo mads de lo pedido (25 fincas, cuando se piden
23, concediendo alguna que fue renunciada por los
actores en la Audiencia Previa, la n.° 11).

Falta de motivacién, pues no se infiere de la senten-
cia las razones de su decisién.

Todo lo cual ha producido indefensién. Tampoco ha
resuelto lo relativo a la admisibilidad de prueba que la
demandada consideré extempordnea.

Por fin, en cuanto al fondo, reitera la caducidad y
ausencia de requisitos objetivos, subjetivos y formales
del derecho de saca o abolorio.

QUINTO. — La primera cuestiéon que procede resol-
ver es la atinente a las cuestiones procesales. En princi-
pio las relativas a la sentencia de primera instancia.

En efecto, sorprende la lectura de la sentencia
puesto que se refiere (al menos parcialmente) a otro
procedi-miento diferente, con partes y objeto distintos,
lo que hubiera provocado una nulidad radical de la
misma por contener un vicio procesal sustancial y pro-
vocador de indefensién que, ademds, hubiera obviado
—en la précti-ca— una resolucién en la primera instan-
cia. Cuestién distinta a la posible falta de motivacién o
incongruencia. Hubiéramos estado en el supuesto del
art. 465-4 LEC.
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El Auto de aclaracién o de rectificacion de errores
materiales da respuesta sucinta al contenido de la litis,
con lo que, a juicio de este tribunal no llega la resolu-
cién decisoria del pleito (Sentencia més auto aclarato-
rio) a dicha nulidad radical.

SEXTO.— Lo que da paso al andlisis de la falta de
motivacion e incongruencia omisiva y extra petita.

En tales circunstancias el art. 465 LEC, referido a
la segunda instancia, prevé una respuesta distinta que
el recurso de casacién por infraccién procesal, que
si permite anular la sentencia y devolverla al tribunal
de instancia para que resuelva motivadamente (STS
188/2015, 8-4)

Lo previsto para la apelacién es la revocacién de
la sentencia por las infracciones en ella cometidas y, a
con-inuacién, resolverlas (art. 465-1 LEC)

SEPTIMO. — en cuanto a la motivacién de la senten-
cia, constituye una exigencia constitucional (art. 120-3
C.E. y 217-2 LEC), puesto que es necesario para que
las partes conozcan las razones de la decisién final
y el tribunal ad quem pueda decidir en caso de re-
curso, comparando los argumentos del recurrente y de
la resolucidn recurrida. Por ello estd intimamente unida
al principio constitucional de la tutela judicial efectiva
(art. 24 C.E\)

la S.T.S. 206/15 de 3-6 razona asi: “Esta Sala
ha venido exigiendo la aplicacién razonada de las
mismas que consideran adecuadas al caso en cumpli-
miento de las funciones o el eventual control jurisdiccio-
nal mediante el efectivo ejercicio de los recursos, la de
exteriorizar el fundamento de la decisién adoptada,
favoreciendo la comprensién sobre la justicia y correc-
cién de la decisién judicial adoptada, y la de operar,
en Ultimo término, como garantia o elemento preven-
tivo frente a la arbitrariedad (SSTS 5 de noviembre
de 1992, 20 febrero 1993 y 18 noviembre de 2003,
entre ofras)”. En el mismo sentido la S.T.S. 46/16, 11-
2

OCTAVO. — En el caso que nos ocupa la sentencia
recurrida recoge de forma profusa doctrina sobre el
retracto de abolorio, pero dedica escasas lineas para
conectar la norma y su interpretacién con los hechos
discutidos de forma que —en ocasiones— simplemente
se limita a concluir en un sentido u ofro, pero sin ex-
plicar en que Factum anda tal decisién. Por ejemplo al
resolver sobre el plazo de caducidad (pendltimo funda-
mento de su quinta hoja) scudndo tuvo conocimiento la
parte actora de la enajenacién?.

Tampoco explica por qué las fincas se pueden con-
siderar dignas de abolorio. Simplemente afirma que
asi lo han probado las actoras y no lo contrario el
demandado.

NOVENO. — No puede afirmarse que la ausencia
de motivacién es radical, pero si que no resulta espe-
cial-mente apta para conocer con precisién los motivos
de la estimacién de la demanda. Procediendo una infe-
rencia segun la cual habria estimado la demanda por
coincidencia con los argumentos de la parte actora.

Hay, pues, una falta de motivacién parcial, no total,
pues respecto a ciertas cuestiones no se puede conocer
con precisién el jter argumentativo que conduce a la
decisién final.

DECIMO. — Asimismo se aprecia incongruencia.

Onmisiva, pues no se pronuncié sobre los requisitos
procesales para admitir la demanda a tramite, tal y

como expuso en la Audiencia Previa (si eran o no do-
cumentos suficientes para su admisién a tramite); si los
derechos de la “PAC" entraban o no dentro del objeto
retraido (Audiencia Previa respecto a un hecho nuevo)
Respecto al abuso de Derecho parece pronunciarse en
el pendltimo pdrrafo de la pendltima hoja de la senten-
cia.

Extra o ultra petita. Se concede el retracto sobre la
fincan 11, que en la Audiencia Previa fue excluida por
la propia parte demandante. Y se habla de fincas 21
a 25, cuando sélo se reclaman 23 fincas (no hay 24 y
25)

UNDECIMO. — Por lo cual, procede revocar la sen-
tencia y resolver sobre las cuestiones planteadas (art.
4653 [EC)

DUODECIMO. — Principios procesales.

Para la admisién a trdmite de la demanda no es
preciso que se presente toda la documentacién, el art.
595 C.D.FA., que regula también aspectos procedi-
mentales, exige un principio de prueba documental
como requisito especifico de procedibilidad, en el
mismo sentido que el art. 439 LEC.

Mas no la prueba completa, que puede ser testifi-
cal, por ejemplo.

DECIMOTERCERO. — Otra cuestién es la de los do-
cumentos que han de presentarse con la demanda, ex
Art. 265 y concordantes de la LEC. Reitera la parte
apelante que la identificacién de las fincas litigiosas
como suscepibles de entrar en el contexto del abolo-
rio o derecho de saca debié de realizarse documental-
mente en el momento de presentar la demanda y no en
fase de prueba.

Cierto que es asi y que lo contrario puede originar
indefensién a la parte contraria, la cual ha de tener a
la vista todos los argumentos y soportes documentales
de las pretensiones ajenas.

Ahora bien, es precisamente la indefensién del de-
mandado la que trata de evitar esa regulacién proce-
sal. Indefensién que en este caso no se produce.

En primer lugar, porque el demandado —como de-
claré— llevaba mds de 20 afios trabajando para la
familia de las actoras y conocia las fincas y, al me-
nos, de palabra la posible titularidad de las mismas.
En segundo lugar, porque en las negociaciones pre-
vias a la venta participaron, de una manera u ofra,
todas las parte interesadas, comprador, vendedoras y
retrayentes. Y, en fercer lugar, porque el Registro de la
Propiedad al que alude reiteradamente la defensa del
demandado también es publico para él.

Por ello, aunque si pudiera advertirse una infrac-
cién procesal, no produciria nulidad, pues —en este
caso concreto— no rompe ni elimina la posibilidad de
defensa del demandado.

Sin perjuicio de que pueda tenerse en cuenta esta
anomalia a la hora —en su caso— de decidir sobre
la condena en costas, pues —como bien dice la le-
trada del mismo— una documentacién mds elaborada
le hubiera permitido, por ejemplo, allanarse siquiera
parcialmente.

DECIMOCUARTO. — Consignacién del precio.

Otro requisito de procedibilidad es el del pago o
consignacién del precio, o su garantia mediante aval
o cheque conformado. Precio que serd el conocido por
el retrayente o, en caso contrario, el estimado (art. 595
C.D.FA)
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En este caso, el precio consignado y avalado cubre
los requisitos y finalidad a que se contrae el citado pre-
cepto.

La objecién de la parte apelante més bien hace
referencia a su extemporaneidad. Lo que nos lleva al
andlisis de la posible caducidad de la accién.

DECIMOQUINTO. — Caducidad de la accién.

Conocidas, al menos formalmente, las exactas
condiciones de la venta mediante la exhibicién rea-
lizada en procedimiento preparatorio de Diligencias
Preliminares, el dia 13 de julio de 2016, presentada
la demanda el 2 de septiembre de 2016, no puede
entenderse caducada la accién.

Sin embargo, la parte demandada y apelante con-
sidera que el dies a quo del cémputo ha de ser, o
bien el 13-4-2016 (fecha en que el esposo de una de
las actora, P, aconseja a las sobrinas o al esposo de
una de ellas, del precio de mercado que pueden tener
esas fincas), o bien el mes de mayo de 2016 (la pro-
pia demanda reco-noce que en tal fecha (mes) tuvieron
conocimiento de la venta escriturada notarialmente el
30-4-2016) . Obvia-mente, la primera fecha es inacep-
table. En abril de 2016 se realizaron conversaciones,
las cuales incluso se podrian afirmar que concluyeron
en un acuerdo de contratar, vender a D. Sy permutar
éste con D P. Pero a tales relaciones, por muy avan-
zadas que estuvieran, no se les puede calificar sino
de tratos preliminares. No de una notificacién feha-
ciente del propésito de enajenar, con indicacién de
precio y condiciones esenciales (art. 594-1 CDFA) .
Entre ofras razones porque de la prueba practicada
no se desprende con precisién qué precio se acordd
exactamente, y si coincidia con el que posteriormente
se escriturd. Y, en segundo lugar, porque las hermanas
demandantes tenian un interés derivativo en la venta,
cual era la permuta de deferminados bienes de Di P
con los que adquiria D. S de las sobrinas de aquélla.
Interés que desaparecid, precisamente porque P no
queria des-prenderse de la finca de Santa (testificales
de la parte demandada).

Por tanto, no tenian por qué saber con exactitud el
precio definitivo de la venta.

Que en mayo de 2016 conocieran que la venta se
habia efectuado tampoco supone el conocimiento de
datos suficientes para iniciar el retracto.

A falta de notificacién fehaciente, dice el art. 594-
4-b) CDFA, serd dia inicial del cémputo aquel en que el
refrayente conociera la enajenacién y sus condiciones
esenciales. No consta que conociera éstos.

En principio es obligacién del vendedor notificar
estos datos al familiar que estuviera en la condicién de
retraer. Por lo que sélo la prueba clara y determinante
de que el potencial retrayente conocia tales condicio-
nes y que demord voluntariamente ese conocimiento
con dnimo dilatorio o de perjuicio de comprador y ven-
dedor, podria enervar su derecho a retraer por aplica-
cién del art. 7 C.civil.

La prueba practicada en este procedimiento no per-
mite llegar a esa conclusién. Por lo que no procede
declarar caducada la accién.

DECIMOSEXTO. — Retracto de abolorio.

Su finalidad es clara. Evitar que determinados in-
muebles salgan de la familia. Un derecho de adquisi-
cién preferente de raigambre en nuestro ordenamiento,
ligado a la proteccién del concepto de familia y bienes

fami-liares productivos de naturaleza inmueble o res-
pecto de los cuales se posea una ligazén como con-
secuencia del parentesco y que el legislador aragonés
ha considerado que debe de seguir protegiéndose.

DECIMOSEPTIMO. — Requisitos personales.

No ofrecen dificultad en el caso presente. Las re-
trayentes son tias de las vendedoras. Hermanas del
padre de éstas. Por tanto, colaterales en tercer grado
(art. 590 C.D.F.A.). La propia postura de las vendedo-
ras no ofrece dudas al respecto. Corroborada por la
documentacién presentada (siquiera indirectamente).

DECIMOCTAVO. — Requisitos reales.

El art. 589 CDFA establece con claridad la clase de
bienes que pueden ser susceptibles de saca o abolorio:

a) inmuebles risticos o edificios, sitos en Aragén;

b) que hayan permanecido en la familia durante
dos generaciones anteriores a las de los enajenantes.

c) Que no hayan salido de la familia en ese inte-
rregno.

DECIMONOVENO. — En el caso presente no se
discute el primer requisito. Tampoco el tercero. Si el
segundo. Es decir, que l0s23 inmuebles hayan perma-
necido en la familia durante al menos dos generacio-
nes anteriores del enajenante; como clasifica el propio
precepto, esos bienes deberian de haber estado en
la familia desde el abuelo de las vendedoras. Ello en
sinfonia con el art. 527 CDFA.

Es decir, tenian que pertenecer ya a D.Sysues
posa DA J, o a la hermana de ésta D C.

VIGESIMO. — En principio las fincas vendidas por
las hermanas G al ahora demandado, D. S, provienen
de la herencia de su padre D. J (1 A 20) Y21 A23 por
aportacién al matrimonio en estado de casado con la
madre de las vendedoras, DA C.

Por tanto, las vendedoras transmiten fincas que es-
taban en la familia, como minimo desde su abuelo, D.
S. Este, a su vez, las habia heredado de sus padres D.
My Di A, bisabuelos de las vendedoras. Otras fincas
pertenecian a los abuelos Sy J por compra constate
matrimonio.

Por tanto (salvo error en la identificacién de alguna
finca, que ninguna parte ha sefalado), las fincas 1 a
20 objeto de venta estaban en la familia de las ven-
dedoras desde sus abuelos, incluso de sus bisabuelos.
Por lo que son bienes susceptibles de abolorio.

VIGESIMO PRIMERO.— Hay que excluir la finca
nimero 11, pues asi lo expresa la parte actora en la
Au-diencia Previa, desistiendo de su retraccién.

Las fincas 21 a 23 se adquirieron por los padres
de las vendedoras, por lo que no reinen el requisito
genera-cional que exige el CDFA. No se ha explicado
por la parte actora qué significado concreto tiene el
contenido registral (docs 1 a 3 de la contestacién) de
“aportacién con cardcter consorcial” el 31-1-2001.

No podemos olvidar que son fincas, la mayoria de
ellas, que provienen del padre de las actoras y de sus
abuelos (bisabuelos de las vendedoras), por lo que és-
tas, parte en el pleito- bien pudieran haber dado la
Fern -nente respuesta a lo opuesto en la contestacién a

demanda.

VIGESIMOSEGUNDO. — No ocurre lo mismo con
las fincas que en fase de conclusiones estimé la letrada
del demandado que no eran bienes de abolorio. Las
fincas n9 2 de la escritura de venta y planteé dudas
sobre las 16 a 19, sin mucha precisién.
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No era el momento procesal para objetar esa cues-
tién, por impedir la defensa de las actoras. Ademds,
detterminar una adecuada correlacién de las fincas
vendidas con las heredadas y donadas a las tres her-
manas G exige una adecuada individualizacién para
una comparacién escritura por escritura, con los mati-
ces y pruebas que al respecto hubieran querido apor-
tar las partes.

El demandado, ademds de los documentos de la
demandada poseia la escritura de compra vy los titulos
del padre de las vendedoras, por lo que pudo haber
articulado su contestacién sobre los extremos que in-
tenté en las conclusiones finales, de forma extemporé-
nea.
VIGESIMOTERCERO.— Hecho nuevo.- Los dere-
chos de la PAC.

En idéntica medida hay que resolver esta cuestion.
Se planted ex novo en la Audiencia Previa por la parte
actora. Es decir, que en el precio de la venta no sélo
estarian las fincas, sino los derechos de ayuda comuni-
taria agricola.

Primero, la alegacién es extempordnea. Segundo,
los derechos de la PAC son personales, no son bienes
in-muebles. Tercero, no constan en la escritura de com-
praventa. En cuarto lugar, no consta que llevaran dos
gene-raciones en la familia. Y, en quinto lugar, aun-
que el demandado afirmé que estaban incluidos en la
venta, el esposo de una de las vendedoras e intervi-
niente en las negociaciones, D. E, sefialé que las fincas
no se transmi-tieron con los derechos de la PAC, que se
hizo en un documento aparte.

Por lo que el retracto queda restringido a las fincas.

VIGESIMOCUARTO. — Mala fe y abuso de Dere-
cho.

Los intereses o intenciones personales, subjetivos de
los retrayentes, no forman parte de los requisitos para
retraer. La S.T.S.J.A. 5/16, 10-2 lo expone claramente
en su fundamento cuarto:

“El predmbulo de CDFA explica la reforma dfir-
mando que “los inconvenientes que presenta en el
tréfico in-mobiliario no son suficientes para suprimirlo,
pues responde a infereses y concepciones familiares
dignos de proteccién. En cualquier caso, el derecho de
abolorio no debe tener otros presupuestos, requisitos ni
restricciones que los que la Ley establece, por lo que
se prescinde de la referencia a la “moderacién equita-
tiva” por los tribu-nales que la Compilacién introdujo”.

En la regulacién actual no se encuentra recogido el
requisito de la afeccién. Por eso concluye: “La suspen-
sién de la facultad moderadora tiene su justificacion,
precisamente, en objetivar los requisitos exigibles (pa-
rentesco y permanencia en la familia), sin exigir una
afeccién especifica que se debe presumir mediante el
cumplimiento de los requisitos anteriores. Ademds, ha
de tenerse en cuenta la prohibicién para el retrayente
de enajenar el bien adquirido durante cinco afios (arti-
culo 596.3)"."

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 9 de noviembre de 2017. La tolerancia como
base de las relaciones de vecindad. Bilateralidad.
Falta de presuncién. Actos inequivocos

“PRIMERO. — A propésito de un callején que existe
entre las fincas de ambas partes, D. Angel Sanjudn
infer-puso demanda contra los propietarios de la se-

gunda finca citada, la n.° 79, destinada a que los
demandados realizaran determinadas obras con el fin
de respetar los derechos de propiedad que ostenta so-
bre el mencionado callején o finca compartida. Elimi-
nado del objeto del litigio el restablecimiento de reja
de hierro, el objeto de la litis se centra en la ejecucion
de tales obras, a las que se adicionard el coste de la
reparacién del tejado que, protege la propiedad de
los actores y una habitacién acabalgada que los de-
mandados tienen en la propiedad del actor.

Los demandados reconvinieron. Y lo hicieron so-
bre la base de considerarse propietarios del callején,
conside-rando no ajustada a derecho la actuacién del
actor al alterar el estado de esa servidumbre de paso
con el nuevo cerramiento y reposicién que se afirma
existia, de una puerta de madera delimitadora del ac-
ceso privativo. Asi como reposicién de un hueco para
chimenea que existia a favor de la habitacién acabal-
gada.

SEGUNDO.— La sentencia dictada en el primer
grado jurisdiccional estimaré la demanda y desesti-
mard la reconvencién. Recurren los demandados.

En primer lugar es de advertir que el recurso no es
admisible en lo afectante a la reconvencién. Su cuantia
no excedia de 3.000 euros, por lo que su trédmite de-
beria haber sido el juicio verbal. Que se haya seguido
por los tramites del juicio ordinario, al ser posible la
reconvencién de una accién que se deberia seguir por
los trémites del verbal en un procedimiento, no impide
que esa accidn sea tributaria de su propio régimen de
recursos. De suerte que no siendo susceptibles de ape-
lacién las acciones seguidas por razén de la cuantia
cuando no supera los 3.000 €, no lo serén tampoco
aunque se hayan ejercitado reconvencionalmente en
un procedimiento ordinario.

Las reglas sobre inadmisibilidad del recurso de ape-
lacién en los juicios verbales no puede quedar alterada
por el elemento circunstancial de que se ejercite re-
convencionalmente en el seno de un juicio declarativo
ordinario, al amparo del art. 406.2 Il LEC, de suerte
que resultaria de mejor condicién procesal, con doble
instancia, la tutela pretendida reconvencionalmente
que la pretendida auténomamente en el juicio que le
fuera propio, el verbal. Una interpretacién arménica,
ajustada al sentido material del art. 455 LEC debe lle-
var a considerar que la accién ejercitada reconvencio-
nalmente pero cuyo cauce procesal adecuado era el
verbal, no es tributario del recurso de apelacién.

En la contestacién, a la demanda se hizo cuestién
de la cuantia de la demanda, que se fij6 como inde-
termi-nada, pero que se valoré en la contestacién a
la demanda en 6.148,08 euros, cuestién que no fue
resuelta en la audiencia previa. Pero la reconvencién
se valoré en 2.807,20 €, lo que no se objeté ni en
la contestacién a la reconvencién ni en la audiencia
previa.

De suerte que la apelacién sélo es posible respecto
a los pedimentos de la demanda principal que han
sido estimados.

TERCERO. — La eliminacién de la caja de luz y el
canalén ubicados en la fachada de la parte actora
debe resolverse atendiendo a la naturaleza juridica de
ese uso o aprovechamiento por la finca colindante, la
de los recurrentes.
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Las relaciones de vecindad se asientan en Aragén
en la tolerancia. Esta Gltima, elemento estructural del
Dere-cho de propiedad en Aragén, es contraria.

El art. 537.2 CDFA dispone que “los actos reali-
zados y soportados en el dmbito de las relaciones de
vecindad se presumen de mera folerancia”.

1.— La tolerancia se presume tanto con relacién al
acto realizado como al soportado. Si esa relacién se
mueve en la érbita de la tolerancia debe predicarse de
ambos sujetos, pues la bilateralidad es nota que debe
carac-erizar la tolerancia.

2.—. Si no hay tolerancia no hay relacién de vecin-
dad. La tolerancia pues, pese a lo que afirme el legisla-
dor, ni se presume ni se podria presumir. La tolerancia
es, en realidad, un principio que preside e impregna
todas las relaciones de vecindad. Y que, en el régimen
juridico aragonés de la propiedad va a trascender la
mera relacién de vecindad. Si. no hay tolerancia sino
vinculo juridico o relacién ]erorquizoc};, no hay vecin-
dad, sino ofra cosa.

3.— El legislador previno la vecindad frente a la
servidumbre, siquiera, hace supuesto de la cuestién
pues sitda la presuncién en la relacién de vecindad y
obliga a entender que guardando alguna similitud la
caracterizacién factica en la relacién de vecindad con
la servidumbre, la falta de prueba debe llevar a negar
la carga real y a hacer prevalecer la mera relacién
vecinal.

La relacién predial jerarquizada, la servidumbre,
no se presume y debe probarse. El Gnico argumento
que funda la posicién de los recurrentes es el tiempo
transcurrido, unos 27 anos, desde 1990.

El mero transcurso del tiempo no hace claudicante
la vecindad. La tolerancia no estd sometida a plazo de
caducidad. Es necesario que existan actos inequivocos
de que esa tolerancia, que es bilateral, se ha roto y
pasa a existir una posesién impuesta excluyente de la
tolerancia. Pues esta no afecta. a la posesién ni por
tanto puede fundar usucapién alguna.

Y la testifical del constructor que hizo la obra en
1990 (sec. 11:14:02), desvela que la colocacién de
esos elementos en la pared de la parte demandante,
respondié a meras razones de buena vecindad, y en
concreto facilitar una solucién constructiva a la propie-
dad de los demandados en orden a una potencial ele-
vacién de una planta. Razén por la cual esa tolerancia
y buena vecindad son excluyentes de la usucapién de
una servidumbre. Usucapién que configura una rela-
cién predial jerarquizada que no se puede apoyar en
una tolerancia, que no afecta a la posesién (art. 444
C. Civil)..

CUARTO.— No mejor suerte ha de tener la de-
fensa de su derecho de propiedad sobre esa especie
de calle-jén. En realidad en el propio recurso se viene
a reconocer que carece de titulo, o del que tiene es
inespecifico, y ni quita ni afiade nada diferente al del
demandante. Antes al contrario la expresién de que
linda “a través” del callizo, adn siendo equivoca, le
perjudica, pues si fuera finca propia o integrante de
su propiedad, asi la descri-biria. Y no utilizando un
término, “a través”, que evoca alteridad.

El catastro es, como se reconoce en el propio re-
curso, un mero indicio. Lo Gnico que hay constatado es
un uso compartido de un espacio de aprovechamiento
comin de las dos fincas de lo que originariamente era

una Unica propiedad. Por ello la presuncién debe serlo
a favor de ambos, y de la misma condicién y derecho,
la de copro-piedad.

No hay razén para dar prevalencia a uno subor-
dinando al otro como mero beneficiario de una carga
real.

Debe recordarse que en lo que constituye en la rea-
lidad una reivindicatoria, la jurisprudencia se ha aco-
gido a la doctrina de la confrontacién de los titulos, de
suerte que en un supuesto, como es el de autos, en el
que los titulos no clarifican esa propiedad, constatado
un uso compartido desde la divisién de lo que origi-
nariamente era una sola finca, debe partirse de una
situacién de copropiedad, pues la posesién presume el
titulo (art. 448 C. Civil), pues ninguno de los poseedo-
res ha poseido por concepto diferente al del otro, y el
de hlocerlo los dos en concepto de duefios (art. 450 C.
Civil).”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de 13 de noviembre de 2017. Servidumbre voluntaria
de paso. Signo aparente. Excepcién de falta de litis-
consorcio pasivo. Nulidad de actuaciones

“PRIMERO. Se alza el demandado don J frente a
la sentencia de instancia que declara “la existencia
de una servidumbre voluntaria de paso permanente de
personas y vehiculos, constituida por signo aparente,
con un ancho de tres metros setenta y seis centimetros,
que grava la finca propiedad del demandado de la
localidad de Escorihuela (Teruel), a favor de las fincas,
, nietos del antiguo propietario de la totalidad de las
fincas.”

A dicho recurso se oponen los actores .

SEGUNDO. Alegé el demandado-apelante don |
en primera instancia y reitera en esta alzada la excep-
cién de falta de legitimacién pasiva por no ostentar la
cualidad de titular dominical de la finca urbana sita en
de Es-corihuela (Teruel) respecto de la cual la actora
pretende sea gravada con una servidumbre de paso.

Dicha excepcién fue rechazada por el Magistrado-
Juez a quo al considerar dicha circunstancia como no
rele-vante a los efectos pretendidos de improsperabi-
lidad de la accién entablada, dada la condicién que
tiene el demandado de usufructuario de dicha finca en
virtud de la cual colocé la puerta para impedir el paso
y acceso por la misma hasta las propiedades de los
actores.

Para la resolucién de este motivo del recurso debe
partirse de que la legitimacién pasiva en las acciones
de constitucién de una servidumbre puede ampliarse
a ofros sujetos distintos del propietario en el caso de
que ostenten, mediante un derecho real, la facultad
de disposicién, no sobre su propiedad sino sobre la
cosa misma. Cuando se constituye una servidumbre
no se dispone de la finca gravada, no se enajena su
propiedad, sino que lo que se transmite es una facul-
tad de uso limitado o parcial de la cosa. Por lo tanto,
puede ampliarse la legiti-macién no tanto con respecto
a titulares de derechos reales que otorguen la facultad
de uso de la finca, cuanto en relacién a aquellos que
tenga atribuida la facultad de uso de la finca y pue-
dan disponer de ella. Es decir, tendran que tenerla atri-
buida en medida tal que incluya el contenido de la ser-
vidumbre que, normalmente, consiste en una facultad
de uso limitado y parcial de la finca, como ocurre con
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el usufructuario, que puede disponer, en principio, de
su derecho de usufructo y, en consecuencia, de la facul-
tad de uso que tiene sobre la finca. Se suele considerar
mayoritariamente que los que se encuentren en esas
condiciones pueden gravar la que serd finca sirviente
con una servidumbre (en este sentido el estudio publi-
cado por dofia M. Teresa Alonso Pérez, Profesora Titu-
lar de Derecho Civil Facultad de Derecho Universidad
de Zaragoza). El Cédigo de Derecho Foral de Aragén
establece en su articulo 562.1 que “pueden constituir
una servidumbre los propietarios de la finca dominante
o sirviente y los titulares de derechos reales posesorios
sobre estas. En este Ultimo caso, la servidumbre tiene
el alcance y la duracién de sus derechos.”

Pero en el caso de autos, los actores —duefios de
los predios que se pretenden dominantes— no intentan
la constitucion de una servidumbre de paso con el al-
cance y duracién de los derechos que tiene el deman-
dado como tal usufructuario de la finca que pretenden
sea sirviente, sino que formulan con cardcter principal
una accién declarativa de servidumbre existente por
voluntad de la propietaria del predio supuestamente
sirviente (dofia M, que transmitié después su propie-
dad a la esposa del demandado, ya fallecida) y de
las fincas supuestamente dominantes (dofia F y don F),
hijos los tres de don J, anterior propietario de todas
ellas. Por ello, para que la relacién juridico-procesal
esté debidamente constituida no basta con demandar
al usufructuario sino también a los propietarios, ya
que la declaracién que se interesa en la demanda les
afecta y esta pretensién debe hacerse valer también
frente a ellos. Al no haber sido demandados por los
actores concurre la excepcién de falta de litisconsorcio
pasivo necesario al no haber sido traidos a juicio los
propietarios de la localidad turolense de Escorihuela.

La excepcién de falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario, de creacién jurisprudencial y hoy regulada en
el articulo 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuyo
apartado segundo establece que “cuando por razén
de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional
solicitada solo pueda hacerse efectiva frente a varios
sujetos conjuntamente considerados, todos ellos ha-
bran de ser demandados, como litisconsortes, salvo
que la ley disponga expresamente ofra cosa”, se rige
por el principio impuesto a los érganos jurisdiccionales
de cuidar que los litigios se ventilen con todos aquellos
que pudieran resultar afectados por el fallo a dictar
con la finalidad de evitar resoluciones contradictorias
e impedir que nadie pueda ser condenado sin haber
sido oido y vencido en juicio, surgiendo siempre esta
figura cuando la pretensién ejercitada es obligado ha-
cerla valer frente a varias personas, bien por estable-
cerlo una norma imperativa o bien por imponerlo la
relacién juridico material controvertida, pu-diendo esta
falta de llamamiento ser examinada de oficio por el 6r-
gano jurisdiccional por ser presupuesto de la relacién
juridico procesal. Como perteneciente al orden piblico
y al interés social de evitar sentencias contradic-torias
no precisa de la alegacién de la parte, queda fuera de
la jurisdiccién rogada y debe ser apreciable de oficio,
pudiendo examinarse por primera vez en apelacién e
incluso en casacién. En este sentido la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2011 se-
fala que: “La sentencia de esta Sala nom. 1275/2006
de 13 diciembre, recoge lo sefialado por la de 7 de

julio de 2004 en el sentido de que «es jurisprudencia
reiterada la que permite apreciar de oficio la falta de
legitimacién activa incluso en casacién (Sentencias de
4 de julio de 2001, 31 de diciembre de 2001, 15
de octubre de 2002, 10 de octubre de 2002 y 20 de
octubre de 2002)»".

Esta doctrina es la que debe aplicarse en este
procedimiento conforme a lo ya argumentado.

TERCERO. Tratdndose de la falta de litisconsorcio
pasivo necesario de un defecto procesal subsanable
mediante el emplazamiento de quienes debieron ser
demandados (articulo 420.3 Ley de Enjuiciamiento
Civil) lo procedente no es la absolucién en la instan-
cia sino declarar la nulidad de actuaciones y reponer
las actuaciones al momento procesal oportuno para la
subsanacién del defecto, tanto si ha sido aducido por
las partes como si se aprecia de oficio por el juzgador
e incluso cuando se aprecia tardiamente como acon-
tece en este caso (SSTS de 20 de diciembre de 2001,
8 de abril de 2002, 26 de febrero de 2004, 27 de
diciembre de 2004), por lo cual procede declarar la
retroaccién de las actuaciones al trdmite procedimen-
tal a que hace referencia el articulo 420.3 LEC a fin
de que sean llamados al proceso los propietarios de la
finca de Escorihuela (Teruel).”

*** Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
7 de Zaragoza de 28 de noviembre de 2017. Res-
ponsa-bilidad extracontractual. Defectos constructivos.
Servidumbre de vertido de aguas

“PRIMERO: La demanda origen de las presentes
actuaciones tiene por objeto la reclamacién por parte
del actor (titular del inmueble sito en ) a la deman-
dada (titular del situado en ) dirigida a la realizacién
de dos actuaciones y a indemnizarle en la cantidad de
5.958,83 €.

Las actuaciones concretas afectan a los trabajos
necesarios para la colocacién en todo el perimetro
de su vivienda sita en y sin invadir la vivienda pro-
piedad del Sr M, de un canalén de evacuacién de
aguas de su tejado y de las correspondientes tuberias
que desagien las aguas hasta el nivel de la calle sin
ocasionar molestias al predio contiguo. Junto a ello se
inferesa que la demandada efectie los trabajos nece-
sarios para retirar el pilar que soporta el puente de la
cubierta de la vivienda de la demandada o reducir su
didmetro de manera que el agua no quede estancada
en el tejado, de acuerdo con lo indicado en el informe
del perito Sr M.

Las titularidades de los inmuebles no son objeto de
debate en esta causa habiéndose aportado juntamente
con la demanda, ademés de la copia del abono del
IBI del ejercicio 2016 referente a la vivienda del n.° 6,
igualmente la escritura de declaracién de obra nueva
que hizo el demandante que aparece fechada el 7 de
agosto de 1991.

Por su parte el titulo de la demandada sobre la vi-
vienda de su propiedad deriva de una escritura de 2
de octubre de 1979 de agrupacién, divisién material
y donaciones en las cuales integra la misma (fue tal
vivienda resultante de la divisién de una finca en la
que la ofra parte quedd descrito como almacén, corral
y paso), si bien la que generé la inscripcién es segin la
nota simple del Registro de la Propiedad de Borja una
escritura de 2 de octubre de 1980.
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SEGUNDO: Una vez determinado lo que es objeto
de debate se estima que en aras al logro de una mayor
claridad expositiva se debe proceder por separado al
andlisis de las dos patologias que indica el deman-
dante existir.

La primera de ellas viene generada por humedades
en la puerta, machén de fachada e interior del patio
junto a la puerta.

El demandante sefiala que en vivienda de su propie-
dad existen humedades la parte delantera en la zona
que linda con la de la demandada encontréndose la
puerta de entrada de la vivienda muy afectada por la
humedad y con importantes humedades también en la
parte més préxima de la fachada y la pared interior
del patio junto a la puerta. Tales humedades entiende
la parte actora que se deben a la inexistencia de ca-
nalén que recoja las aguas pluviales del tejado de la
demandada.

Frente a ello la parte demandada sefiala que las
humedades habidas en la vivienda del actor [y en la
zona que ahora se analiza) no tienen nada que ver
con la presencia o no de un canalén en la fachada
indicando que existen toda ofra serie de causas alu-
diendo a las condiciones del terreno y transmisién por
capilaridad de hume-dades, estado de mantenimiento
del canalén de la vivienda del actor o incluso orines
de animales. Esta exposicién enmarca la problemdtica
planteada desde el punto de vista juridico en el dmbito
de la responsabilidad extracontractual que se regula
en los arts 1.902 ss CC que como indica a titulo de
ejemplo la STS 21 de marzo de 2001 responde al
principio general “ alterum non laedere” y requiere la
concurrencia de los siguientes requisitos: a.— Accidn
u omisién generadora de una conducta imprudente,
por no adoptar las medidas de precaucién necesarias
para evitar el dafio; b.— Realidad del dafo causado
por la accién u omisién; y c.— Relacién de causalidad
entre el dafio causado y la accién u omisién.

En relacién a este tipo de responsabilidad la STS de
17 de julio de 2007 recuerda que la responsabilidad
civil exigible al amparo del mismo no ha llegado al
extremo de la total objetivacién, por cuanto siempre
es exigible la concurrencia de un actuar negligente
por parte d aquél a quién se achaca dicha respon-
sabilidad. En este sentido dice, invocando otras reso-
luciones como las de 31 de octubre de 2006 y 22
de febrero de 2007, que la jurisprudencia nunca ha
llegado al extremo de erigir el riesgo en fuente Unica
de la responsabilidad regulada en el articulo 1902 del
C.C., pues éste exige inequivocamente la intervencién
de culpa o negligencia en el sujeto cuya accién u omi-
sidén cause el dafo. Para declarar tal responsabilidad
ha de concurrir necesariamente una culpa o negligen-
cia identificable. La misma doctrina se contiene en pos-
teriores resoluciones del mismo Tribunal Supremo; asi
en la Sentencia de 17 de diciembre de 2007 se insiste
en que “....

la jurisprudencia no ha llegado al extremo de erigir
el riesgo como criterio de responsabilidad con funda-
mento en el articulo 1902 del Cédigo Civil (SSTS 6
de septiembre de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de
diciembre de 2002, 6 de abril de 2000, 10 de junio
de 2006, 11 de septiembre de 2006 o 22 de febrero
de 2007).

En todo caso siempre es necesario (art 217 LEC)
que la parte demandante pruebe la realidad del dafio
y el vinculo de causalidad entre la accién u omisién
que achaca y las consecuencias padecidas. La prueba
de este Ultimo elemento ha de ser clara viniendo apli-
cando la doctrina jurisprudencial el principio de cau-
salidad ade-cuada, que exige, para apreciar la culpa
del agente, que el resultado sea una consecuencia na-
tural, adecuada y suficiente de la determinacién de
la voluntad; debiendo entenderse por consecuencia
natural aquella que propiia, entre el acto inicial y
el resultado dafoso, una relacién de necesidad, con-
forme a los conocimientos normal-mente aceptados; y
debiendo valorarse en cada caso concreto si el acto
antecedente que se presenta como causa tiene virtua-
lidad suficiente para que del mismo se derive, como
consecuencia necesaria, el efecto lesivo producido, no
siendo suficiente las simples conjeturas, o la existen-
cia de datos fécticos, que por una mera coincidencia,
induzcan a pensar en una posible interrelacién de
esos acontecimientos, sino que es precisa la existen-
cia de una prueba terminante relativa al nexo entre
la conducta del agente y la produccién del dafio, de
tal forma que haga patente la culpabilidad que obliga
a repararlo. Y esta necesidad de una cumplida justifi-
cacién no puede quedar desvirtuada por una posible
aplicacién de la teoria del riesgo o la inversién de la
carga de la prueba, aplicables en la interpretacién de
los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil pues “el
cémo y el porqué” constituyen elementos indispensa-
bles en el examen de la causa eficiente del evento da-
noso.

De cara a la prueba de la causa (esencia del de-
bate planteado en estas actuaciones), un primer ele-
mento de andlisis a tomar en consideracién es el que
viene determinado por los informes periciales que se
han aportado en las actuaciones.

En el elaborado por parte de D. C (el primero ya
que el segundo es el presupuesto de reparacién), res-
pecto de esta patologia consistente en humedades en
la puerta, machén de fachada e interior del patio se-
fiala se estdn produciendo por el agua que se vierte
desde la cubierta del inmueble del n.° 4 que al no tener
canalén vierte con fuerza las aguas pluviales desde la
cubierta en la acera salpicando la fachada tanto del
Sr M como de la Sra J. Igualmente indica que el agua
salpica sobre el machén que queda entre la puerta y la
pared de la vecina produ-ciendo humedades en el zé-
calo de piedra, en el ladrillo cara vista y en el interior
de la pared de yeso y en el suelo del terrazo. Todas
estas humedades indica el perito Sr M que se evitarian
si la vecina del n.° 4 colocara un canalén de reco-
gida de aguas de su cubierta y desde alli las condujera
hasta la acera o a su red interior. Junto a ello indica
que el Sr M (en su inmueble del n.° é) tiene colocado
un canalén desde hace mucho tiempo lo que le lleva a
la conclusién (segin el perito Sr M) de entender que el
origen de las humedades estd en la cubierta del n.° 4
y la ausencia en la misma de canalén.

Junto al anterior, la parte actora aporta un segundo
informe en este caso elaborado por D G en el cual (y
en lo que es esta primera patologia) y tras una visita
del inmueble del demandante el dia 30 de marzo de
2017 constaté el perito manchas de humedad en un
paramento vertical del recibidor, dafios por el agua en
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la puerta de entrada a la vivienda, dafios por agua en
rodapié y solado de terrazo de la planta baja y dafios
por agua en el machén de la vivienda. El origen (y la
eliminacién de la causa generadora de los dafos) a
juicio de este perito se encuentra (de igual manera que
indicé el Sr M) en la ausencia de canalén de pluviales
que recoja las aguas caidas sobre la cubierta del in-
mueble colindante de forma adecuada.

Finalmente [y en lo que se refiere a las pruebas pe-
riciales), juntamente con la contestacién a la demanda
se aportd otro informe pericial elaborado por D. J. En
este informe (y en lo referente a esta primea patologia)
se indica que si bien es cierto que la vivienda del n.°
4 no tiene canalén en la fachada principal y que las
aguas de la cubierta caen a la calle y nada mds caer
ese agua a la calle, en la zona mds cercana a la vi-
vienda del n.® 6 se encuentran las aguas con que existe
un rebaje en la acera hacia la vivienda del n.° 4, te-
niendo la acera pen-diente hacia la vivienda del n.° 4.
En virtud ello indica que al caer en plano inclinado el
agua segun las leyes de la fisica el agua nunca puede
ir a parar al inmueble del n.° é (en el acto de la vista
incluso hizo una demostracién haciendo caer sobre
un plano inclinado una pelota de tenis). A lo anterior
afiade el perito Sr C que justo en la zona existe un su-
midero publico que recoge aguas pluviales con lo cual
desecha la idea de una acumulacién de aguas. Es por
ello que este perito considera totalmente imposible el
hecho de que el agua de la cubierta de la vivienda del
n.° 4 salpique a la fachada de la vivienda del n.° 6 y
mucho menos con fuerza. Ademds indica que cuando
llueve sobre todo lluvias fuertes con viento, ello es in-
controlable. Asimismo sefiala que existe en la zona un
problema con el terreno sobre el que se asientan las
viviendas (se ven afectadas con humedades incluso las
que cuentan con canalén y se reflejan dos en su in-
forme con fotografias) puesto que se trata a su juicio
de de un terreno que tiene humedad en el subsuelo y
que la transmite a las edificaciones puesto que todas
ellas cuentan con la misma patologia de humedades
en todos los elementos la parte baja de la planta baja.
También constaté el perito que en la puerta de la vi-
vienda del n.° 6 hay una botella llena de agua y que
se suelen colocar botellas llenas de agua en los luga-
res donde los perros orinan habitualmente, siendo un
método utilizado por muchas personas hartas del olor
y de las manchas que dejan los canes cuando orinan.
También este perito pone de ma-nifiesto el deplorable
estado de conservacién del canalén de la vivienda del
n.° 6 puesto que se encuentra lleno de tierra lo que
impide a su juicio que el agua discurra con normali-
dad y cumpla correctamente su funcién, pu-diendo en
un determinado momento sobrarse y dejar caer agua
directamente al suelo o a través de la fachada. En base
a ello este perito concluye que las humedades de la
puerta, manchén de fachada, escalera de entrada
patio del n.° 6 no proceden de salpicaduras del n.° 4.
De esta exposicién se pone de manifiesto la existencia
de posiciones totalmente contrapuestas por parte de
los peritos (ratificadas en el acto de la vista), debién-
dose por ello proceder a una valoracién de los mismos
conforme a las normas de la sana critica.

A tal efecto, una prueba que se estima de especial
inferés y que se considera puede permitir valorar los
in-formes es la que viene determinada por las fotogra-

fias 8a y 8b que se aportaron el dia de la audiencia
previa y en las que en su parte izquierda se aprecia
el zécalo de la vivienda del n.° 6 (la parte derecha
es el n.° 4). Se trata de unas fotografias hechas un
dia de lluvia y en ellas se aprecia que tal zécalo solo
aparece mojado res-pecto del inmueble del n.° 6 en la
zona colindante con el n.° 4 estando seco en la parte
restante (la situada a la izquierda de la puerta mirando
de frente) lo que denota que en esa zona préxima al
n.° 4 existe algo que genera las humedades no lo hay
en el resto. Como complemento de la anterior, en la
fotografia adjunta como n.° 9 se aprecia que en lo
que es el recibidor del n.° 6 las humedades estén en
la pared colindante con el n.° 4 y ademds en la zona
mas préxima a la fachada. Esta prueba se estima es-
pecialmente de interés pues obedece al evento al que
precisamente la parte actora atribuye la generacién
del dafio (la lluvia) y dada la claridad de lo que en
ella se aprecia (humedades solo en la zona colindante
con el n.° 4) ello se considera corrobora lo que se ha
consta-tado por los peritos que si han entrado en la
vivienda del n.° 6 de estar afectadas solo las zonas
préximas al n.° 4 con lo que el origen del dafio estd en
este inmueble que carece de canalén lo que hace que
el agua de lluvia caiga desde la cubierta de forma no
controlada.

En cuanto a ofras causas que pudieren darse, dado
lo expuesto con anterioridad no se estima que concu-
rran (o si lo hacen es en una proporcién no relevante).

Asi, la referencia a los orines de los perros (de
darse), no se considera podrian dar lugar a un dafio
como el constatado pues no consta la concentracién de
canes en el lugar en un nimero tan importante como
para generar humedades como las relatadas.

En cuanto a las condiciones del terreno y las hu-
medades que pudieren transmitir por ser un problema
de otros inmuebles que si tienen canalén, es de se-
falar que las concretas condiciones de esos otros in-
muebles no constan (solo se hizo una exposicién ge-
neral) y a los efectos del dafio aqui reclamado no se
estiman esenciales pues las fotografias a que se viene
haciendo referencia constatan la existencia de hume-
dad relevante (estd el zécalo mo-jado) un dia de lluvia
en la vivienda del n.° 6 solo en la zona colindante al
n.° 4 y no en la restante, siendo el agua de lluvia que
impacta directamente sobre un elemento constructivo
un factor esencial que puede generar dafios como los
reclamados.

En cuanto al estado de la canalizacién del propio
actor y la mayor o menor limpieza de la misma, se
considera que (de ser una causa relevante) deberia
generar los dafos de forma mas considerable en la
zona izquierda del inmueble del n.° 6 (la que se sitia
junto al n.° 8 pues los peritos sefialaron que la ligera
pendiente va en esa direccién) y ello no consta. Final-
mente la inclinacién de la acera (la existente es la que
sirve para facilitar la entrada en el portén del n.° 4),
tampoco se considera que impediria la problemdtica
generada siendo la prueba mas relevante las fotogra-
fias a que antes se ha hecho referencia, considerando
asimismo [y en virtud de las reglas de la sana critica)
que la comparacién que se hizo por el perito Sr C
entre gotas de lluvia y una pelota cL)e tenis plantean la
problemdtica de ser los elementos base de la compara-
cién de una configuracién muy diferente.
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Es por ello que si se considera que la parte actora
ha probado la causa del dafio y estar éste en la vi-
vienda del n.° 4 con los efectos a ello inherentes que
en primer lugar se centran en lo que es la realizacién
de las obras de correccién entendiendo que las pro-
puestas si que permitirian dejar sin efecto esta causa,
si bien limitando a la actuacién relacionada con la
patologia aqui considerada que se refiere a los canalo-
nes a colocar en la fachada del n.° 4 cuya ausencia se
estima es la que genera este dafio. Es por ello que se
condena a la demandada a efectuar los trabajos nece-
sarios para la colocacién en la zona de la fachada de
su vivienda sita en y sin invadir la vivienda propiedad
del Sr M, de un canalén de evacuacién de aguas del
tejado hasta el nivel de la calle sin ocasionar molestias
al predio contiguo.

En cuanto a lo que es la indemnizacién adicional
de perjuicios, la misma se fundamenta en el segundo
de [:()DS dictdmenes elaborados por D. C en el que se
indica ser necesario cambiar la puerta con un marco
incluido, re-poner la grada de terrazo de la entrada y
un framo de pavimento de terrazo del patio, reparar el
yeso en las paredes interiores asi como en la {;chodo
cambiar la piedra del zécalo y ladrillo caravista (en los
elementos afectados por la humedad), pintando todo
el patio.

Tal labor se estima es la que estd directamente re-
lacionada con lo afectado por la problemética aqui
defecta-da y los elementos afectados (es de especial
significacién que lo que afecta al zécalo y ladrillo ca-
ravista no es todo el zécalo sino solo la parte afectada)
e implica una labor de reparacién que se estima razo-
nable (de hecho en este aspecto no se ha centrado el
debate). Su coste es segun el perito Sr M de 4.068,40
€ que con el 6% de gastos generales (244,10 €) supo-
nen 4.312,50 €. Si a ello se afade el IVA (905,63 €)
suponen (seuo) un total de 5.218,13 €. Dado que es
esta sentencia la que procede a la cuantificacién, se
considera que los Unicos intereses exigibles son los que
derivan del art 576 LEC.

TERCERO: La segunda patologia a analizar que ex-
pone la parte demandante deriva del hecho de que la
cubierta de la vivienda del n.° 4 tiene lo que califica
como dos defectos constructivos que indica afectan a
la cubierta de la vivienda del n.° 6 obligando a su pro-
pietario a hacer reparaciones frecuentes para evitar
hume-dades. Asi indica que en la zona que linda con
la vivienda del demandante la cubierta de la vivienda
de la de-mandada también carece canalones que re-
cojan las aguas de forma que éstas vierten libremente
sobre la cubierta de la vivienda del actor lo que motiva
que éste deba impermeabilizar esos puntos con mds
frecuencia de la que tendria que ser necesario. A lo
anterior se afiade segin el actor que la cubierta de la
vivienda de la demandada tiene un pilar que hace que
el agua quede almacenada en una zona del tejado
obligando también al actor a asumir los costes de im-
permeabilizacién demasiado frecuentes.

Frente a ello la demandada sefiala que su vivienda
es preexistente a la del actor y que cuando éste adqui-
ri6 su propiedad en 1980 lo hizo con un signo externo
de servidumbre contra de su finca visible, evidente y
sin alteraciones desde 1969 no existiendo defecto
constructivo alguno en el tejado de la vivienda de la
parte demanda-da. Consecuencia de lo anterior es que

ninguna responsabilidad sefiala que le corresponde
pues el actor a las aguas pluviales que proceden del
n.° 4 deberia haberles dado otra salida. En cuanto
al pilar sefala que la solu-cién constructiva existente
es correcta y que tiene su origen en el afio 1969 de-
biendo haber sido demandante el que al rehabilitar la
vivienda en 1990 debié adoptar una solucién cons-
tructiva adecuada.

De cara al andlisis de estos dos problemas en la
cubierta, se considera que su andlisis debe verificarse
por separado pues desde el punto de vista juridico la
situacion es difirente.

Vertido de aguas de la cubierta del n.° 4 a la del n.°
6

Respecto de este problema, el perito Sr M indica
que existe una zona de la cubierta del n.° 4 que vierte
aguas sobre la cubierta del n.° 6, situacién que indica
se debe corregir colocando una canal y que dicho
tramo de cubierta vierta las aguas sobre la canal y
desde ésta la recoja en su edificio, no vertiéndolas so-
bre el colindante.

El informe emitido por D. G manifiesta su confor-
midad con este informe proponiendo la instalacién de
un canalén de pluviales que recoja las aguas caidas
sobre la cubierta del n.° 4 de forma adecuada sin que
ésta se precipite sobre la cubierta del n.® 6.

Frente a ello el perito Sr C indica que la vivienda
del n.° 4 desde el afio 1.969 presenta la misma con-
figuracién mientras que la declaracién de obra nueva
de la vivienda del n.° 6 es de 1991. En concreto indica
el perito que la edificacién sita en el n.° 4 se realizd
tal como hoy se encuentra en 1969 mientras que la
del n.° 6 existia antes de 1991 como almacén corral
y paso. La zona donde se encuentran las chimeneas
que se aprecian en las fotografias anexas a su informe
sefiala el perito que es la zona declarada como am-
pliacién mientras que el resto es una zona que fue re-
habilitada. Tras ello indica que las aguas del n.° 4
llevan cayendo 26 afios sobre la zona donde ahora
estd la nueva cubierta proyectada tras la ampliacién
del n.° 6. Igualmente pone de manifiesto el perito que
la vivienda del n.° 6 no tiene canalén en la fachada
trasera. Es por ello que indica que, si bien es cierto
que parte de las aguas de la cubierta del n.° 4 vierten
sobre la cubierta del n.° 6 y que éstas discurren por el
resto de las cubiertas de la vivienda del n.° 6 hasta re-
cogerse en algln punto, esta contingencia indica que
es algo que viene siendo asi desde el afio 1991 afio
en que se reformé y amplié la vivienda del n.° 6. La
fecha de construccién de la vivienda n.° 4 fue 1969 y
en aquel momento las aguas tenian caida libre al al-
macén-corral-paso del n.° 6. La solucién para impedir
que las aguas del n.° 4 viertan sobre el n.° 6 dice ser
muy sencilla puesto que indica que bastaria con quitar
parte de las tejas de la vivienda del n.° 4, realizar una
pequefa canal de ladrillo lucida de mortero, proceder
a la impermeabilizacién de la misma'y verter las aguas
al canalén existente en la vivienda n.° 4.

En relacién a esta problemdtica, con cardcter pre-
vio se debe sefialar que es un hecho no debatido que
la situacién que se genera no consta fuere un problema
en el n.° 4 por una mala solucién constructiva (y a
diferencia de lo que se ha analizado en cuanto al pro-
blema de la fachada) pues lo que se da no es sino el
vertido de las aguas de un tejado en un fundo vecino
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(en concreto y en la actualidad en el tejado del mismo
— antes en una zona de patio/corral).

De esta exposicién de los peritos merece desta-
carse que la situacién consta que se viene produciendo
desde 1969 (no se ha debatido que la construccién de
la vivienda del n.° 4 se hiciere en tal fecha) existiendo
en ese momento en el n.° 6 un patio al que vertian las
aguas y hasta que se verificé la nueva construccién de
la vivienda del n.° 6 en 1991.

Ello suscita la cuestién referente a la posibilidad de
que se pudiere estimar existente una servidumbre de
vertido de aguas.

En relacién a ello el CDFA contiene una regulacién
de las servidumbres plenamente aplicable ya que la
DA 23.° sefiala que las normas contenidas en el Li-
bro Cuarto son oglicobles de inmediato, desde el 1 de
enero de 2011, fecha de entrada en vigor de la Ley
8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimo-
nial, a todas las situaciones contempladas en él (cabe
citar en este sentido la STSJ) Aragén 17.11.2014).

Respecto de ello el art 552 CDFA determina sus
clases, siendo el art 561 CDFA el que regula las for-
mas de constitucidn sefialando que se constituyen: “q)
Por voluntad de los titulares de las fincas dominante
y sirviente. b) Por voluntad del titular de la finca do-
minante, con cardcter forzoso para el de la finca sir-
viente, cuando la ley asi lo contempla. c) Por signo
aparente. d) Por usucapién”.

A la constitucién por signo aparente se refiere el
art 566 CDFA el cual indica que: “1. La existencia
de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas
establecido por el propietario de ambas se conside-
rard suficiente, cuando se enajenare una, para que se
entienda constituida la servidumbre, a no ser que, al
tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas, se
exprese lo contrario en el titulo de enajenacién. 2. La
regla establecida en el apartado anterior se aplicard
a las fincas resultantes por divisién o segregacién de
aquella sobre la que existiera el signo aparente”. Por
su parte el art 568 CDFA regula lo que es la usucapién
de las servidumbres aparentes al indicar que: “Todas
las servidumbres aparentes pueden ser adquiridas por
usucapién de diez afios entre presentes y veinte entre
ausentes, sin necesidad de justo titulo ni buena fe”. El
art 569 CDFA regula la usucapién de las servidum-
bres no aparentes indicando que: “Las servidumbres
no aparentes, susceptibles de posesién, pueden ad-
quirirse por usucapién de diez afios entre presentes
y veinte entre ausentes, con buena fe y justo titulo. En
todo caso, la posesién inmemorial, pacifica y no in-
terrumpida produce, sin otro requisito, los efectos de
la prescripcién adquisitiva”. De cara al cémputo del
tiempo el art 570 CDFA indica que: “En la constitu-
cién de servidumbres por usucapién, el tiempo de la
posesién se contard desde el dia en que el titular de la
finca dominante hubiera empezado a ejercerla sobre
la finca sirviente”.

En este caso la servidumbre que podria existir es
la de vertido de tejados o “estilicidio” que es continua
porque entra en ejercicio por un hecho de la natura-
leza, ajeno a la accién humana, de modo que su uso
es o puede ser incesante, sin que dependa de la in-
tervencién del hombre. El fundo dominante obtiene la
utilidad del sirviente sin necesidad de acto alguno del
hombre, cuya actividad se limita a la fase preparato-

ria, mediante la construccién del tejado o alero (STS
29 de mayo de 1979). Asimismo, es una servidumbre
aparente en la medida que su existencia es facilmente
perceptible por la posicién de la cubierta o alero (“...
la servidumbre de vertiente de aguas, una de las més
ostensibles...”, como declara la STS 12 de octubre de
1904).

En este caso dado el momento desde el que se tiene
constancia del vertido de aguas desde el tejado del in-
mueble existente en el n.° 4 al n.° 6 y el hecho de haber
sido fundos que originariamente eran uno y luego se
dividieron, se estima que si existe constituida una servi-
dumbre de vertido de aguas. No obstante esta conclu-
sidn, la existencia de una servidumbre requiere que se
haga un uso adecuado de la misma, estableciendo el
art 557 CDFA el criterio general de ejercicio “civiliter”
de las servidumbres, segin el cual estas se ejercen de
la forma més adecuada para obtener la utilidad de la
finca dominante y, a la vez, del modo menos incémodo
y lesivo para la gnco sirviente (cabe citar a este efecto
la STSJ Aragén 17.11.2014).

En este caso en lo que es el vertido de las aguas
del tejado de la vivienda del n.° 4 en el n.° 6 no consta
que la forma como ello se verifica implique un obrar
abusivo e incorrecto pues la situacidn existente no es
sino la que deriva de la propia existencia de la servi-
dumbre y la situacién existente desde que se construyd
en 1969 la vivienda del n.° 4, motivo por el que el
titular del inmueble del n.° é es quien al llevar a cabo
la construccién de la vivienda, debié tener esta circuns-
tancia en consideracién y verificar las adaptaciones en
su inmueble que permi-tieren la continuidad en el uso
de la servidumbre sin que se le ocasionaren perjuicios.

Ello hace que este aspecto de la demanda se deba
ver desestimado.

Pilar de la cubierta del n.° 4

En lo que es la situacién del pilar el perito Sr M
indica que existe un defecto en un pilar que sirve de
apoyo para un puente de madera de la cubierta del
n.° 4 que sobresale por encima de la cubierta del n.°
6. Al quedar la cubierta del n.° 4 a una cota superior
a la del n.° 6 ello indica que estd obstaculizando la
caida del agua de lluvia de la cubierta al quedarse
almacenada en un rincén, lo que produce goteras en
el encuentro de ambas cubiertas y que obliga al titular
del n.° 6 a impermeabilizar los encuentros con el gasto
a ello inherente. La solucién que propone el perito es
la de eliminar el tramo del pilar que sobresale de la
cubierta de forma que el agua discurriera libremente
por las canales de las tejas hasta que canalén.

El informe emitido por D. G manifiesta su conformi-
dad con este informe proponiendo igualmente la nece-
sidad de proceder a un picado parcial del pilar.

Frente a ello el perito Sr C indica que el pilar se
encuentra en la pared que separa a las dos edifica-
ciones. Este pilar se indica que existia desde 1969.
La solucién empleada por la direccién facultativa de
la obra que en su momento se ejecuté en el n.° 6 en la
zona de unién de la cubierta de dicha vivienda con el
pilar sefala el perito sefior C pudiere no ser correcta:
fue la de continuar con las tejas en caida vertical y
colocar una especie de canaldn con pintura impermea-
ble para sacar el agua a ofra fila de tejas fuera del
pilar. Considera el perito que existian otras soluciones,
si bien la descrita fue la adoptada por la direccién
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facultativa, de ahi que entienda que no se entiende
existir un defecto de construccién de la vivienda n.° 4.
Por ofra parte precisa que la propuesta de eliminacién
del pilar es a su juicio es un despropésito puesto que es
un punto donde se sujeta la viga de la cubierta lo que
haria que se desplomase produciendo un colapso total
en la vivienda del n.° 4.

De esta exposicién se pone de manifiesto que el
origen del problema que sefiala la parte actora es un
pilar que sirve de apoyo para un puente de madera de
la cubierta del n.° 4, siendo el motivo de las humeda-
des el que su presencia hace que la cubierta del n.° 4
en este punto esté a una cota superior a la del n.° 6. La
situacién indicada deriva por ello del disefio concreto
del pilar que desde 1969 desempefia las funciones
sustentadoras y que no se ha constatado que esté mal
ejecutado. Es un pilar preexistente a la construccién
en el edificio del n.° 6 y que debié ser tomada en
consideracién por los profesionales que se encargaron
de la misma ya que por el hecho de llevarse a cabo
una nueva construccién no por ello debe obligarse a
los predios colindantes a verificar modificaciones en
las suyas preexistentes desde hace mucho tiempo y
méxime en un elemento como el aqui con-siderado que
es un pilar que sirve de apoyo a un puente de madera
de la cubierta.

Ello hace que este aspecto de la demanda deba
verse desestimado.”

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 5
de diciembre de 2017. Relaciones de vecindad. Aper-
tura de huecos para luces y vistas. Servidumbre

“PRIMERO. — Antecedentes relevantes
_ La representacién de D.* Maria Rosa C. S. y D.
Angel Domingo M. O. interpuso demanda de juicio
verbal en ejercicio de accién reivindicatoria de servi-
dumbre de luces y vistas —asi la denomina— y de ac-
cién negatoria de servidumbre de luces y vistas frente
a D.? Maria Teresa B. S. y D. José Manuel V. S. En el
petitum solicitaba, en lo que ahora interesa, que se
dictase sentencia declarando la procedencia de la ac-
cién reivindicatoria de servidumbre de luces y vistas
respecto de las ventanas con una chapa metélica en la
actualidad.

La parte demandada se opuso a las pretensiones
de la actora indicando, respecto de la accién que con-
sidera meramente declarativa, confesoria de servidum-
bre de luces y vistas, que es de aplicacién el régimen
de relaciones de vecindad regulado en el derecho
aragonés, sin que proceda la declaracién solicitada
de contrario por imposibilidad de usucapién de la ser-
vidumbre, al no existir signo aparente, todo ello de
conformidad con lo es-tablecido en los articulos 545,
550, 561, 574 y 575 del CDFA.

Conforme a los alegatos de las partes y a la prueba
practicada entiende la Sala comprobado que los acto-
res son propietarios de un inmueble situado en la loca-
lidad de A. (Zaragoza) que es colindante con el de los
de-mandados. En dos habitaciones de su casa los de-
mandantes tienen abiertas sendas ventanas, que dan a
un patio de los demandados, y por esas ventanas las
habitaciones reciben luz y ventilacién. Dichas ventanas
han sido tapadas por los demandados mediante unas
chapas metdlicas.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia es-
timé la demanda en cuanto a la pretensién que se ha
descrito precedentemente. Al efecto razoné que es el
propio demandado D. José Manuel quien ha recono-
cido que las ventanas que hoy se encuentran tapadas
y por las que reclama el demandante llevaban abiertas
doce afios y que “no las tapd antes porque no sabia
que podia hacerlo”; que se trata de dos ventanas que
son la dnica fuente de ventilacién de habitaciones en
las que se hallan; que dan a un patio propiedad de los
demandados, llevan abiertas unos doce afos de forma
visible, aparente y continua, habiéndolas tapado el de-
mandado recientemente; y concluye que de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 568 del CDFA existe
una servidumbre de luces y vistas constituida por usu-
capion.

Lo citada sentencia desestimé la pretensién de
la actora respecto a la accién negatoria, pronuncia-
miento éste que no fue recurrido.

Interpuesto recurso de apelacién por la represen-
tacién de los demandados frente a la sentencia de
primera instancia, en cuanto habia estimado la de-
claracién de existencia de una servidumbre de luces
y vistas y ordenado a los demandados eliminar los
elementos que impidieran el uso y disfrute normal de
dicha servidumbre, el recurso fue admitido y tramitado
con arreglo a derecho. Las alegaciones de la parte re-
currente se fundaban, desde un punto de vista juridico
sustantivo, en la vulneracién del articulo 575 del CDFA
por imposibilidad de adquirir la servidumbre de luces
y vistas por usucapién, y al efecto hacia cita de los
articulos 548 y 574 del mismo cuerpo legal y 444 y
1942 del Cédigo civil.

La sentencia de la Audiencia Provincial, ahora re-
currida en casacién, ha desestimado integramente el
recurso de apelacién.

SEGUNDO.— Motivo Gnico del recurso de casa-
cién

El recurso de casacién se articula sobre un motivo
dnico, que impugna la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial por infraccién de los articulos 575, 552, 574
y 548 del Cédigo de Derecho Foral Aragonés (CDFA).
En el desa-rrollo del motivo la parte recurrente refiere
que se ha infringido el art. 575 por cuanto la servi-
dumbre invocada por la actora, al no ser aparente, no
puede adquirirse por usucapién; también el 574, en
cuanto a la consideracién de que solo los voladizos
son signos aparentes de esta clase de servidumbres,
relacionado con el 548 que determina lo que debe
entenderse por voladizos, y el 552.2 en cuanto al con-
cepto de servidumbres aparentes. Finalmente afiade
que la sentencia ha infringido, por aplicacién inde-
bida, los arts. 561 y 568 del CDFA, toda vez que no
estamos ante servidumbres aparentes por carecer las
ventanas litigiosas de voladizo.

A estos argumentos se opone la parte recurrida,
aduciendo la correccién en derecho de la sentencia
de la Audiencia, por cuanto: estd acreditado que las
ventanas llevaban abiertas doce afios; que la servi-
dumbre era preexistente, por cuanto los demandados
reconocieron su existencia durante mds de doce afios;
y que la servi-dumbre de autos es aparente. Concluye
solicitando la desestimacién del recurso de casacién.

TERCERO. — Relaciones de vecindad
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El derecho civil aragonés, articulado ahora en el
Cédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA), distin-
gue cla-ramente entre las relaciones de vecindad y la
ordenacién de las servidumbres prediales, y lo hace
siguiendo una tradicién juridica centenaria, prove-
niente de los Fueros y Observancias, recogida como
materia de derecho z)ral que se debia conservar en
el Apéndice foral de 1925 —art. 14—, desarrollada
més tarde con depurada técnica juridica en la Compi-
lacién de 1967 —arts. 144 y siguientes— y regulada
actualmente en el CDFA.

Las relaciones entre edificios colindantes, que en
muchas ocasiones son fuente de conflictos entre sus titu-
lares, se regulan en Aragén con un criterio favorecedor
de la buena vecindad, que permite hacer todo aquello
que protege la mejor condicién de uso de cada edifi-
cio, siempre que respete los derechos del colindante.
Para ello establece la posibilidad de abrir huecos para
obtener luz y vistas —art. 545—, si bien deberdn estar
cerrados con reja remetida en la pared y red de alam-
bre o medio similar, dentro de las distancias que fija el
art. 545.2; aunque esta forma de apertura no genera
derechos a la adquisicién de servidumbre predial —
art. 549 — ni impide al duefio del edificio colindante
construir en su propiedad, incluso tapando los huecos
—art. 550—, si bien esta forma de cierre habrd de
tener una justificacién razonable de uso de su derecho,
y no ser realizada con abuso de la situacién juridica
—sentencias del TS) de Aragén de 31 de marzo de
2004 y 23 de enero de 2008 —.

CUARTO. — Régimen juridico de la servidumbre de
luces y vistas en Aragén

Separadamente del régimen normal de relaciones
de vecindad, nuestro derecho regula las servidumbres,
como derechos reales limitativos de las facultades del
propietario, las formas de su constitucién y los dere-
chos que su existencia confiere al titular del predio do-
minante sobre el sirviente. De esto trata la controversia
en el proceso, y a ello se refiere el recurso de casacion.

Las servidumbres de luces y vistas tienen considera-
cién de continuas y negativas. El carécter de aparentes
o no aparentes, que en el derecho del Cédigo civil co-
min ha dado lugar a intensos debates, zanjados en re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Supremo que fija su
carécter de aparentes cuando los huecos se abren en
pared me-dianera y de no aparentes cuando se ubican
en pared propia —STS 317/2016, de 13 de mayo, y
las que en ella se citan—, es objeto de regulacién ex-
presa y rotunda en el CDFA: conforme al art. 574, los
voladizos, en pared propia o medianera, que caigan
sobre fundo ajeno son los dnicos signos aparentes de
servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta de la
proteccién sefialada en el articulo 545 ni tampoco los
voladizos sobre fundo propio.

Y, a tenor del art. 575, la servidumbre no aparente
de luces y vistas, al no ser susceptible de posesidn, no
puede adquirirse por usucapién.

QUINTO. — Accién ejercitada y argumentos de la
sentencia recurrida

En el caso de autos la parte actora ejercité una
accién declarativa que puede considerarse como con-
fesoria de servidumbre de luces y vistas, respecto de
las ventanas que habian sido tapadas por los deman-
dados. Aunque en la demanda se referia a “accién rei-
vindicatoria de servidumbre”, y en el suplico se pedia

al juzgado que declarase “la procedencia de la accién
reivindicatoria de servidumbre de luces y vistas”, la
naturaleza juridica de la accién ejercitada habia de
calificarse como confesoria de la servidumbre de di-
cha clase, adquirida por usucapién. En cuanto a la
adquisicién porque, de los modos de constitucidn de
las servidumbres recogidos en el art. 561 del CDFA, el
nico que podia ser aplicado al caso era el citado, a
la vista de los hechos en que se fun-daba la demanda:
apertura de las ventanas hacia doce afios, consentida
sin oposicién por los demandados.

Lla sentencia de primera instancia estimé la de-
manda en cuanto a dicha pretensién, segin hemos
visto. En el escrito de recurso de apelacién, los recu-
rrentes invocaron la infraccién de los articulos 548,
574 y 575 del CDFA, juntamente con los arts. 444
y 1942 del Cédigo civil, referidos éstos a los actos
meramente tolerados que no afectan a la posesién y a
la ineficacia a efectos de prescripcién adquisitiva de
los actos de cardcter posesorio ejecutados en virtud de
licencia o mera tolerancia del duefio.

La sentencia de la Audiencia tiene en cuenta las ale-
gaciones de la parte recurrente —fundamento de dere-
cho segundo—, pero considera que esta servidumbre,
como aparente, podré ser adquirida por usucapién de
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, sin
necesidad de justo titulo o buena fe (articulo 568 del
CDFA) y que estd acreditado que las ventanas sobre
las que se ejercita la accién confesoria preexistian al
ejercicio de la accién y llevaban abiertas mds de doce
anos, ademds de que constituyen la Gnica fuente de
ventilacién e iluminacién.

Finaliza su fundamentacién afirmando que “reco-
nocida por las partes la existencia de la servidumbre
carece de fundamentacién juridica la aplicacién del
articulo 574 CDFA, que establece cuales serdn los sig-
nos aparentes a que debemos acudir para determinar
la existencia de una servidumbre. El motivo se deses-
tima”.

SEXTO.— Sobre la procedencia del motivo del re-
curso de casacién

La sentencia yerra al afirmar que estd reconocida
por las partes la existencia de la servidumbre, pues la
parte demandada y ahora recurrente no la ha recono-
cido a lo largo de todo el proceso. Reconoce, eso si,
la existencia de las ventanas, abiertas y sin proteccién,
durante un largo lapso de tiempo, pero no la conse-
cuencia juridica pretendida de contrario, es decir, que
estuviese constituida una servidumbre de luces y vistas
sobre su casa, en la que el predio de los actores fuese
dominante y el de los demandados sirviente.

A la vista de los hechos admitidos y los declarados
como probados resultaba de obligada observancia la
aplicacién de las disposiciones contenidas en los arts.
574 y 575 del CDFA, pues el legislador aragonés, al
regular las formas de constitucién de las servidumbres
de luces y vistas, no ha querido dejar la posibilidad de
adquisicién por usucapién al albur de la consideracién
de la apariencia de las servidumbres y a la existencia
o inexistencia de acto obstativo, en la forma en que se
recogia en el art. 14 del Apéndice foral de 1925, si-
guiendo el criterio del Cédigo civil —art. 538 — como
momento de inicio del plazo de posesién ad usucapio-
nem (para la usucapién). Por el contrario, siguiendo y
ampliando la regulacién contenida en el art. 145 de la
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Comepilacién, deja fijada la cuestién expresando que
solo son signos aparentes los voladizos, en la forma en
que se expresa en art. 574, y que, en su defecto, no se
puede ganar esta servidumbre por usucapién.

Sobre la naturaleza y configuracién de los voladi-
zos se ha pronunciado esta Sala en sentencias de 27
de septiembre de 2007 —sobre los tendederos y otros
objetos que sobresalen de la linea de fachada—, de
14 de julio de 2008 —sobre los balcones como vo-
ladizos— y de 30 de noviembre de 2009. Esta Gltima
distingue las servidumbres de las relaciones de vecin-
dad, lo que el legislador aragonés llama “régimen
normal de luces y vistas”, refiriéndose a las relaciones
entre vecinos en materia de luces y vistas sobre fundo
ajeno, y confirma el criterio segin el cual in facultativis
non datur praescriptio respecto a la imprescriptibilidad
de la accién para exigir las protecciones en las relacio-
nes de vecindad.

En el caso de autos no existen voladizos, ni siquiera
se invoca su presencia por la parte actora. Y la mera
existencia de las ventanas, abiertas en pared propia
sobre fundo ajeno, sin la proteccién de reja y red, no
consti-tuye signo aparente de servidumbre a los efec-
tos de su adquisicién por usucapién, conforme a los
preceptos forales antedichos y a lo dispuesto en el art.
1942 del Cédigo civil. De este modo no llegé a cons-
tituirse la servidumbre no aparente de luces y vistas, al
no ser susceptible de posesién, pues conforme a dere-
cho no puede adquirirse por usucapién.

En consecuencia procede la estimacién del recurso
de casacién; y la Sala, retomando la instancia, ha de
acordar la integra desestimacién de la demanda dedu-
cida por los actores, al no haber razén juridica para la
prosperabilidad de sus pretensiones procesales.”

9. DERECHO DE OBLIGACIONES

*** Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.°
14 de Zaragoza de 20 de febrero de 2017. Reclama-
cién por danos y perjuicios. Legitimacién. Aceptacidn
de herencia sin exclusién

“PRIMERO.— Habiéndose allanado los demanda-
dos a la prefensién actora en lo fundamental de la
misma reconociendo, por tanto, que el letrado sr. P
incurrié en un error al tramitar en el afio 2007 la tes-
tamentaria de una hermana de los demandantes, error
detectado tras el fallecimiento del padre de los mismos
en el aiio 2013 y que les supuso el tener que realizar
en su momento, tanto los hoy actores como su difunto
padre, unos pagos a la OCA que no les correspondian
y cuya devolucién ha sido desestimada por ésta al ha-
ber prescrito el plazo para solicitarla, y satisfaciendo
los citados demandados las cantidades indebidamente
abonadas por ambos actores, el objeto del debate se
contrae a determinar si éstos vienen o no legitimados
para reclamar la cantidad de 5.596106 euros satisfe-
cha de mds por su padre, habida cuenta que el mismo
fallecié en el afio 2013, con anterioridad, por tanto, a
la interposicién de la presente demanda.

SEGUNDO.— El argumento que alegan los de-
mandados para fundamentar su oposicion es el de
que en la escritura de aceptacién de la herencia de
su padre no consta la transmisién a los herederos del
derecho de crédito que sirve de base para la presente
reclamacién, y si bien es cierto que en la relacién de

bienes relictos por el causante no aparece reflejado
el citado derecho de crédito ello es debido a que en
aquel momento se desconocia su existencia (solo se
puso de él a raiz de efectuar ante la DGA el pago
de los impuestos correspondientes con posterioridad
a la aceptacién de la herencia, que es cuando se les
comunica que las, liquidaciones practicadas en el afio
2007 respecto a la herencia de su difunta hermana
son incorrectas) . Por tanto, y con independencia de
los pasos que deban seguir K)s actores para comple-
mentar la escritura de aceptacién de herencia, lo cierto
es que los mismos son los Unicos herederos del finado
sr. G, habiendo aceptado su herencia a beneficio de
inventario y sin ningdn tipo de exclusién, por lo que les
resulta de aplicacién lo dispuesto en el art. 322.1 del
Cédigo de Derecho Foral de Aragén, “El llamado a
titulo de heredero que acepta la herencia adquiere los
bienes y derechos de la misma, se subroga en las obli-
gaciones del causante y queda obligado a cumplir las
cargas hereditarias, todo ello desde el momento de la
delacién” y, por lo que aqui respecta, se les considera
plenamente legitimados, en su condicién de herederos,
para reclamar el crédito que correspondia a su padre,
por lo que procede, en definitiva, estimar la pretensién
actora y condenar a los demandados al abono de la
suma de 5.596'06 euros. “

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza de 14 de junio de 2017. Ejecucién hipoteca-
ria. Cén-yuges en régimen consorcial. Consumidores.
Cléusula abusiva. Responsabilidad del bien comin

“PRIMERO.— De los dos recurrentes, D. E y D.°.
C, constituyeron hipoteca voluntaria a favor del Banco
S.A. Interesa destacar que 1) objeto de la hipoteca
era la vivienda familiar, de cardcter unifamiliar sita en
que D. E era administrador de la prestataria “R SL”, 3)
que el matrimonio, de vecindad foral aragonesa, es-
taba sometida al régimen consorcial aragonés 4) que
ademds de hipotecantes no-deudores fueron fiadores:
garantia real .y pericial.

SEGUNDO. — La resolucién dictada en la primera
instancia ha considerado que, en base a la doctrina
del Auto TJUE de 19 de noviembre de 2015, al existir
“vinculo funcional” entre uno de los garantes de ma-
nera real y personal D. E y la prestataria, mientras
que a la ofra garante, esposa del primero, D.°. M, le
ha reconocido la condicién de consumidora de suerte
que, en base a ello, ha entrado a reconocer la abusivi-
dad de alguna de las cldusulas, en concreto la que fi-
jaba los intereses moratorios (renumeratorios mds diez
puntos). No obstante razo-nard que, sin embargo, co-
recerd de efectos prdcticos en este procedimiento de
ejecucién hipotecaria, a salvo una eventual continua-
cién de la ejecucién por via del articulo 579 de la Ley
procesal civil, ya que la hipoteca fue constituida por
ambos demandantes de oposicidn, pues pertenecia a
su sociedad conyugal en virtud de escritura de adjudi-
cacién de 28 de septiembre de 1994,

TERCERO.— Recurre la parte demandante para
afirmar que con la resolucién en la primera instancia
se ha desconocido que es garante real, hipotecante
no deudora, de suerte que seria una ficcién retrasar la
efectividad de la declaracién de abusividad hasta el
momento de exigencia de su condicién de fiadora per-
sonal, pues “res-ponderd en el mismo momento en el
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que se ejecute, cuando el inmueble propiedad “ de la
hipotecante responda de la obligacién que garantizé
con la realizacién de la finca garantizada..

La fianza como acto de consumo se han abordado
en varias resoluciones del TJIJE. Asi el auto citado en
la instancia, A TJUE de 19 de noviembre de 2015
(C-74/15). En esa resolucién se afronta si es posible
que el fiador se pueda considerar consumidor. Inte-
rrogante que se responde por, el TJUE en el sentido
de corresponde al juez nacional que conozca de un
litigio relativo a un contrato que pueda entrar dentro
del &mbito de aplicacién de licitada Directiva verificar,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso y
el conjunto de las pruebas, si el contratante de que se
trata puede calificarse de “consumidor” en el sentido
de dicha Directiva (véase, en este sentido, la sentencia
Costea, C-110/14, EU:C:2015:538, apartados 22 y
23) . De este modo, en el caso de una persona fisica
que se constituyd en garante de la ejecucién de las
obligaciones de una sociedad mercantil, corresponde
al juez nacional determinar si dicha persona actué en
el marco de su actividad profesional o por razén de los
vinculos funcionales que mantiene con dicha sociedad,
como la gerencia de la misma o una partici-pacién sig-
nificativa en su capital social, o bien si actué con fines
de cardcter privado.

Més relevante para el supuesto de autos es el ATJUE
de 14 de septiembre de 2016 (C-534/15), pues con-
templa un supuesto de garantia real, considerando
un caso en el que los hipotecantes no actuaron en el
momento de constituir la hipoteca en razén a vinculos
funcionales con la garantizada, sentando la doctrina
de que los articulos 1, apartado 1, y 2, letra b), de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abiril
de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, deben interpretarse en
el sentido de que dicha Directiva se aplica a un con-
trato de garantia inmobiliaria celebrado entre perso-
nas fisicas y una entidad de crédito para garantizar las
obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido
contractualmente frente a la referida entidad en virtud
de un contrato de crédito, cuando, esas personas fisi-
cas actden con un propésito ajeno a su actividad profe-
sional y carezcan de vinculos funcionales con la citada
sociedad, lo que corresponde determinar al tribunal
remitente.

Y singularmente relevante en este sentido es la
STJUE de 3 de septiembre de 2015 (C-110/14), rela-
tiva a la actuacién de un abogado, que por esa mera
condicién no se excluye su condicién de consumidor,
razonando que, en efecto, la situacién de inferioridad
del consumidor respecto del profesional, a la que pre-
tende poner remedio el sistema de proteccién estable-
cido por la Directiva 93/13, afecta tanto al nivel de
informacién del consumidor como a su poder, de nego-
ciacién ante condiciones contractuales redactadas de
antemano por el profesional y en cuyo contenido no
puede influir dicho consumidor.

Advertirg el T)VE ademés que por lo que respecta
al hecho de que el crédito nacido del contrato de que
se trata esté garantizado mediante una hipoteca con-
tratada por un abogado en su condicién de represen-
tante de su bufete de abogado, la cual grava bienes
destinados al ejercicio de la actividad profesional de
dicho abogado, como un inmueble perteneciente al ci-

tado bufete, procede declarar que, tal hecho carece de
incidencia en la apreciacién realizada en los aparta-
dos 22 y 23 de la presente sentencia.

Sentando la doctrina de que el articulo 2, letra b),
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que una persona fisica que ejerce la abogacia y
celebra con un banco un contrato de crédito, sin que
en él se precise el destino del crédito, puede conside-
rarse “consumidor” con arreglo a la citada disposicién
cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad
profesional del referido abogado. Carece de pertinen-
cia al respecto el hecho de que el crédito nacido de
tal contrato esté garantizado mediante una hipoteca
contratada por dicha persona en su condicién de re-

resentante de su bufete de abogado, la cual grava
Eienes destinados al ejercicio de la actividad profesio-
nal de esa persona, como un inmueble perteneciente al
citado bufete.

CUARTO.— La traslacién de esa doctrina al su-
puesto de autos ofrece dos singularidades que son las
que conforman el objeto de], conflicto en esta alzada.
Uno que se trata de un supuesto en el que los pro-
pietarios del mismo bien hipotecado son dos personas
fisicas, una de la que si se ha apreciado un vinculo fun-
cional, por tanto no tributario de la proteccién frente a
las cldusulas abusivas y otra que por no concurrir ese
vinculo funcional si merece esa tutela. Y la segunda
peculiaridad es que esas dos personas fisicas estdn
casadas y sometidas al ré-gimen consorcial aragonés.
La primera singularidad, aporta una indiscutible difi-
cultad a la cuestién, pues decla-rado ese estatuto del
consumidor para la recurrente y negado para el otro
hipotecante, en términos no discutidos, en esta alzada
en la garantia real concurren unas notas que conducen
a una inescindibiliad en la naturaleza y caracteristicas
de la obligacién garantizada con hipoteca: no puede
ser que la finca responda, a la vez, de una obliga-
cién ajena, en su integridad (por el hipotecante que
por su vinculo funcional no es consumidor) y a la vez
responda limitadamente, por el hipotecante no deudor
para el que la hipoteca pueda considerarse un acto de
consumo. No puede estar, simulténeamente, sometido
a uno y otro régimen juridico.

El hipotecante por deuda ajena no es un fiador ni
estd, por tanto, personalmente vinculado al cumpli-
miento de la obligacién asegurada con sus bienes,
sino que Unicamente responde d la misma con los
bienes hipotecaros. Es por lo que, en este sentido, no
obstante la similitud existe entre la fianza personal y la
prenda o la hipoteca constituida por un tercero extraio
a la obligacién principal, en cuanto que pudiéramos
hablar e una fianza real, existen, sin embargo, gran-
des - diferencias y es que en la fianza, el fiador, por
consecuencia del contrato en que ha sido parte, se
subroga en el débito y en la responsabilidad (dejando
a salvo los beneficios de exclusién y divisién), y en la
prenda y en la hipoteca el tercer deudor accesorio no
se subroga ni en el débito ni en la responsabilidad,
pues la ha contraido y, por ende, limitado a lo que en
garantia ha colocado, que es la conse—cuencioqc')gico
del contrato en el que ha sido parte.

En definitiva que cuando son varios los hipotecan-
tes no deudores, pues recayendo la garantia sobre un
nico bien se produce una inescindibilidad o indivi-
sibilidad en la garantia que impide que, a la vez, si
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sean varios los garantes los términos de la obligacién
puedan diferenciarse para uno y para otro deudor.

QUINTO. — Las dificultades que resultan de la apli-
cacién de esa doctrina a una garantia real constituida
por las personas fisicas sometidas, cada una de ellas,
a un estatuto juridico diferente, pueden solventarse en
el caso atendiendo al régimen consorcial que regula
la responsabilidad del bien comidn; pues en sede de
responsabili-dad, que es aqui la relevante, el art. 219
CDFA, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de
22 de marzo, frente a terceros se asume de aquélla
responsabilidad contraida por ambos cényuges, sin
que sea posible disociar la responsabilidad de uno y
ofro pues ambas se refieren, en el caso, a una res-
ponsabilidad unitaria. De suerte que las singularidades
que resulten de la condicién de consumidora deberén
ser operativos en la esfera posterior de la ejecucién
personal. En su caso en el dmbito del art. 579 LEC.

SEXTO.— Por esa misma razén no es posible abor-
dar la abusividad de la cldusula de vencimiento anti-
cipado, pues no es factible que a la vez esté vencido
y que no lo esté. Razones que han de conducir a la
desestimacién del recurso.

No obstante las singularidades y dificultades del
caso deben llevar a no hacer una especial imposicién
de costas.”

*** Sentencia de la Audiencia Provincial de Zara-
goza de 23 de octubre de 2017. Contrato de adhe-
sién. Consumidores. Clausula abusiva. Fiadora solida-
ria. Bienes comunes

“PRIMERO. — El debate en esta alzada se circuns-
cribe a determinar si la fiadora solidaria de una péliza
de préstamo de 25.000€ para no consumidores cuyo
destino es la financiacién de negocio tiene la condi-
cién de consumidora, y si las cldusulas DECIMA y DE-
CIMOSEPTIMA H son abusivas.

B suscribié la expresada péliza de préstamo con
DON P, y con DONA E como fiadora.

El auto objeto de apelacién considera la condicién
de consumidora de la fiadora solidaria, sobre la base
de la doctrina contenida en el Auto del TJUE, de 19 de
noviembre de 2015, que refiere que las clausulas abu-
sivas de los contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de la que la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
puede aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria
o de fianza celebrado entre una persona fisica y una
entidad de crédito para garantizar las obligaciones
que una sociedad mercantil ha asumido contractual-
mente frente a la referida entidad en el marco del
contrato de crédito, cuando esa persona fisica actie
con un propésito ajeno a su actividad profesional y ca-
rezca de vinculos tuncionales con la citada sociedad.
Sobre la base de esta doctrina estima la oposicién de
la fiadora DONA E, declarando nulas las cldusulas DE-
CIMA y DECIMOSEPTINA H, y dejando sin efecto la
ejecucién acordada contra la misma.

Contra esta resolucién se alza B y el ejecutado don
P.

B manifiesta que la Sra. L no tiene la condicién de
consumidora porque es la esposa del actor, y segin el
articulo 218.1 CDFA, que serdn de cargo del patrimo-
nio comdn toda deuda de uno u otro cényuge contraida
en el ejercicio de una actividad objetivamente dtil a la

comunidad, aunque no haya realizado en beneficio
comin, o en el ejercicio de cualquier otra actividad,

ero en este caso sélo hasta solo hasta el importe del
Eeneficio obtenido con ella por, el consorcio. Son acti-
vidades objetivamente Utiles al consorcio las de la letra
a) del apartado 1 del articulo siguiente. El articulo 219
dice que “Frente a terceros de buena fe, los bienes co-
munes responden siempre del pago: a) De las deudas
que cada cényuge contrae en el ejercicio, incluso solo
aparente, de sus facultades de administracién o dispo-
sicién de los bienes comunes o de administracién ordi-
naria de los suyos propios, asi como en la explotacién
regular de sus negocios o en el desempefio corriente
de su profesién”.

Por su parte don P insiste en su cualidad de consu-
midor.

SEGUNDO.— Con referencia al recurso de B, de-
bemos sefalar en primer lugar —de acuerdo con la
doctrina expresada en el Auto del TJUE, de 19 de no-
viembre de 2015— que resulta indudable el cardcter
de consumidora que tienen la Sra. L, quien interviene
en el contrato Gnicamente como fiadora, sin que conste
en autos que se dedique a actividades comerciales o
profesionales, en relacién a las cuales se pudiera ha-
ber negociado el préstamo.

En segundo lugar, resulta asimismo indudable el co-
récter de contrato de adhesién que tiene la péliza de
prés-tamo objeto de autos, cuyo clausulado ha sido re-
dactado previamente y de manera unilateral por parte
del Banco, sin que la parte ejecutante haya acredi-
tado, tal y como le correspondia, que la citada cléu-
sula fuese negociada individualmente con la fiadora,
ni tampoco que se le diese informacién previa sobre la
incidencia que dicha cldusula pudiera tener en caso de
impago para la avalista, a fin de que aquélla conozca
el contenido del clausulado al cual se van a adherir a
través de la firma del contrato.

Por dltimo, consideramos que el hecho de que la
renuncia de la avalista al beneficio de excusién, orden
y divisién, respondiendo solidariamente, introduce un
evidente desequilibrio entre las partes en beneficio de
la entidad bancaria y en perjuicio de la avalista, colo-
cando a ésta en una situacién de deudora subsidaria,
sin obtener ninguna prestacién a cambio de compro-
meter la totalidad de su patrimonio para responder por
una deuda ajena, y sin percibir las contraprestaciones
del deudor principal. Por todo ello, convenimos que
resulta ajustado a derecho declarar el cardcter abusivo
de la cldusula por lo que respecta a la renuncia por los
fiadores del beneficio de excusién; y por ende, debe
declararse la nulidad de las expresadas cldusulas. Es
evidente que la renuncia al beneficio de excusién su-
pone gravar de manera sustancial la posicién juridica
del fiador en beneficio del acreedor, sin que conste
qué beneficio obtiene aquél renunciando a los dere-
chos que la ley le reconoce. No existen elementos de
hecho para afirmar que, de haber conocido el consu-
midor las consecuencias juridicas y econdmicas de su
renuncia, hubiera suscrito, la misma. Con referencia a
la, aplicacién de los expresados articulos de derecho
foral, ignoramos sin los demandados estén sometidos
al mismo, pues nada de ello se dice en la demanda,
siendo un hecho alegado ex novo en esta alzada.

TERCERO.— Con referencia al recurso del Sr. B,
resulta claro que no tiene la condicién de consumidor
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toda vez que el préstamo solicitado es de cardcter mer-

cantil, por lo que deben desestirmarse sus alegacio-
"

nes.

*** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
28 de noviembre de 2017. Aval en garantia de crédito
hipotecario. Vinculacién de bien ganancial. Acto de
disposicién voluntario

“PRIMERO. — El objeto del presente procedimiento,
iniciado por demanda de D. J. C., radica en la pre-
tensién de nulidad del aval concertado por su esposa,
D.° M. S., con quien contrajo matrimonio el dia 4 de
junio de 1999 bajo el régimen consorcial aragonés,
en garantia del crédito hipotecario concedido por la
demandada, CAJA , a su hermano, D. R., el dia 18
de junio de 2007 por un importe de 425.000 €.

Sostenia el actor que el aval otorgado por su esposa
es nulo porque él no habia dado el consentimiento que
en dicha fecha exigia el art. 8 L 2/2003, de 12 de
febrero, de régimen econémico matrimonial y viude-
dad (hoy art. 190 CDFA), y que este era necesario
porque su mujer comprometia con el aval la vivienda
familiar, que ella habia adquirido con anterioridad al
matrimonio, pero cuya adquisicién fue sufragada por
el consorcio.

Subsidiariamente a tal pretensién de nulidad, soli-
citaba que se declarara que la citada vivienda fuera
excluida del alcance del aval por el incumplimiento de
la entidad financiera de sus obligaciones precontrac-
tuales y contractuales de diligencia, lealtad, informa-
cién y transparencia, y por no haber tenido en cuenta
las limitaciones impuestas por el derecho comin vy el
autonémico a la vivienda familiar.

Finalmente, como peticién alternativa a las dos an-
teriores, solicitaba la nulidad del aval de mencién por
ser un acto de disposicién gratuita hecha por un cén-
yuge sobre un bien comin, y ello de acuerdo con los
arts. 1378, 1322.2 y 1324 CC.

La sentencia de primer grado sienta que la vivienda
es propiedad privativa de la esposa y rechaza las tres
pretensiones deducidas en la demanda. La principal
porque no ha sido efectuado por la esposa ningin
acto de disposicién que exigiera para su validez el
consentimiento de su marido de acuerdo con el art. 8
L 2/2003 (hoy art. 190 CDFA), y en cualquier caso
porque la accién de nulidad se hallaria prescrita. Re-
chaza igualmente la subsidiaria porque entiende que
el actor no estd legitimado para hacerla valer por no
haber sido parte en el contrato en relacién al cual se
predican los incumplimientos que se indican en la de-
manda. Finalmente, rechaza el juzgado la pretensién
hecha valer de modo alternativo porque el aval otor-
gado por D.” M. S. no supone la vinculacién de bienes
pertenecientes a la sociedad consorcial por ser un acto
obligacional que no conlleva de suyo la vinculacién de
bienes de la sociedad consorcial.

Tal decisién fue confirmada por la Sala de apelo-
cién, que, tras advertir que no cabe plantear en el pro-
ceso cuestién alguna acerca de una posible abusivi-
dad de la cldusula de aval por falta de transparencia,
dado que ello ha sido ya resuelto con fuerza de cosa
juzgada en un juicio anterior, y que no cabe equipa-
rar, como se hace en el recurso, al fiador personcrol
“avalista hipotecario”, sintetiza la cuestion juridica
planteada en la muy concreta de si la fianza personal

por parte de un cényuge sometido al régimen consor-
cial es un acto de disposicién a los efectos del art. 190
CDFA.

La respuesta que da la Sala se concreta en el funda-
mento de derecho n.° 5 de su sentencia en los siguien-
tes términos:

<<la fianza personal no es un acto dispositivo. El
art. 190 CDFA, antes transcrito, incluido dentro del
régimen primario del matrimonio, debe ser objeto de
una interpretacién estricta lo que supone, (i) que se
debe tratar de una “disposicidén voluntaria”, lo que
excluye las forzosas, (ii) que tal disposicién lo sea so-
bre los derechos que uno de los cényuges tiene sobre
la vivienda familiar. La regulacién se diferencia rele-
vantemente de la del art. 1320 C.Civil; pues en éste
precepto la disposicién sobre la vivienda familiar que
conlleva la necesidad de consentimiento conjunto es
la de cualquier disposicién, mientras que el art. 190
CDFA la impone para la dis-posicién “voluntaria”, con
lo que el legislador acota y limita de una manera més
precisa el alcance del requisito de la disposicién con-
junta, de manera que en el Derecho Aragonés sélo
aquéllos actos o negocios que comprometan de una
manera directa e inmediata los derechos sobre la vi-
vienda familiar pue-den entenderse comprendidos en
el dmbito del art. 190 CDFA.

Por tanto no puede ser incluido dentro de la necesi-
dad de un consentimiento del cényuge no titular aqué-
llos actos que no suponen disposicién, lo que acaece
en la fianza en la que uno se obliga a cumplir por ofro.
Que por tanto que se responde con todo su patrimonio
(art. 1911 C. Civil) de esa obligacién no supone dispo-
ner directamente de la vivienda familiar, y se situaria el
cumplimiento con el apremio de la vivienda dentro de
la esfera de la disposicién “forzosa”, no comprendido
en el CDFA. Podria incluirse, y no dejaria de tener un
margen de discusién, en su caso en esa limitacién la
constitucién de una hipoteca, que es a lo que se refiere
la STS de 8/10/2010. Pero no una fianza personal.

Con la tesis de la parte recurrente la solvencia del
aragonés casado quedaria disminuida, pues no solo la
fianza sino la asuncién de cualquier obligacién o com-
promiso, en cuanto conllevara el potencial riesgo de
res-ponder con todo su patrimonio, por tanto también
con la vivienda familiar, haria el bien intransmisible e
inem-bargable de no haber contado con el consenti-
miento del cényuge no titular al tiempo de contraerse
la obligacién.

Es clara la voluntad del legislador de limitar la con-
currencia de la voluntad de los cényuges a las transmi-
siones voluntarias>> [la negrilla es nuestra].

Por lo demés, la Sala de apelacién entiende in-
necesario conocer sobre la cuestién del cémputo del
plazo para el ejercicio de la accién de anulabilidad
porque niega que exista motivo alguno que determine
dicha nulidad. Tampoco merece para la Sala conside-
racién especial la nulidad radical via Cédigo Civil por
disposicion de bienes comunes sin consentimiento del
cényuge que se hace valer con base en dicho cuerpo
legal, porque no es aplicable al régimen aragonés,
y porque es artificiosa la consideracién de que la vi-
vienda no es privativa de la mujer, dado lo dispuesto
por el art. 211 CDFA.

SEGUNDO. — El recurrente asienta su recurso en
dos motivos, ambos por infraccién del art. 190 CDFA.
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En el primero, en el que insiste en su pretensién
principal, el actor reitera en un apartado A que la
fianza personal si es un acto dispositivo a fitulo gro-
tuito conforme a una doctrina y Jurisprudencia que no
revela en el desarrollo del motivo, con la Unica excep-
cién de la cita de la sentencia dictada por esta Sala el
dia 10 de abril de 1995.Y en un apartado B insiste en
la vigencia de la accién de nulidad ejercitada.

En el segundo de los motivos, en que, como se dice,
también alega infraccién del art. 190 CDFA, sostiene
la prosperabilidad de la pretensién subsidiaria, por-
que, pese a lo que ha entendido la Sala de apelacidn,
no tiene por fundamento el cardcter abusivo de la cldu-
sula impugnada, sino que la entidad demandada no
tuvo en cuenta las limitaciones impuestas a la vivienda
familiar cuando pacté el aval.

TERCERO. — Primer motivo de casacién.

El apartado B del motivo, por cuyo estudio comen-
zamos en razén a una mayor claridad expositiva, dis-
cute algo que no fue objeto de decisién en la instancia:
si la accién de nulidad se hallaba o no caducada por
haber transcurrido el plazo que para su ejercicio se
halla sefialado en el art. 190.2 CDFA.

Como hemos dicho, la Sala descarta entrar en el
estudio de si la accién de nulidad se hallaba o no co-
ducada porque niega en principio que exista anulabi-
lidad de ningdn tipo.

Hay pues una decisién deliberada de la Sala de no
entrar a conocer del asunto. Si ello es asi, dificilmente
la sentencia puede haber incurrido al darle respuesta
en la infraccién de norma sustantiva —en el caso,
art. 190.2 CDFA— que constituye el Gnico motivo en
que puede ser sustentado el recurso de casacién de
acuerdo con el art. 477.1 LEC.

Todo lo mds podria intentarse discutir tal decisién
mediante un motivo por infraccién procesal, afirmando
que dicha falta de respuesta pudiera infringir el dere-
cho a obtener una resolucién sobre el fondo que se
halla inte-grado en art. 24 CE, como ha sefialado el
TC en SSn.°39/2015y 49/2016, pero tal motivo no
ha sido hecho valer en el presente caso.

En consecuencia, este apartado B del primero de
los motivos de casacién no puede ser acogido.

El nicleo de la cuestién es abordado en el apar-
tado A, y consiste, como paladinamente reconoce el
recurrente, en la sintetizada por la Sala en los siguien-
tes términos: <<si la fianza personal por parte de un
cényuge sometido al régimen consorcial es un acto de
disposicién a los efectos del art. 190 CDFA>>. Norma
esta Ultima que proviene del art. 8 L 2/2003 y que
ha sido incorporada al texto del CDFA aprobado por
Dleg. 1/2011, por lo que no hay cuestién sobre su
aplicacién, pues se hallaba vigente el tiempo en el que
el aval fue pactado.

Pues bien, el actor ahora recurrente no acierta a dar
razén alguna, més alld de su personal e interesada in-
terpretacién de las normas que desgrana a lo largo del
motivo, sin citar referencia doctrinal o jurisprudencial
alguna, que se oponga a la afirmacién inicial de la
que parte la Sala de apelacién, que no es otra que la
de que la fianza no es un acto de disposicién.

Asi, afirma que discrepa del criterio de la Audien-
cia, y sostiene que la fianza, sobre todo cuando como
en el caso se otorga como solidaria, tiene naturaleza
de acto dispositivo a titulo gratuito porque con ella se

altera con carécter extraordinario y se compromete de
forma grave una parte sustancial del patrimonio... en
particular la vivienda familiar como parte del patrimo-
nio del fiador.

En definitiva, lo que afirma es que como con la
fianza el fiador puede verse obligado a responder con
todo su patrimonio del cumplimiento de la obligacién
garantizada en virtud del principio de responsabilidad
universal establecido en el art. 1.911 CC, su otorga-
miento implica un acto de disposicién sobre la vivienda
familiar que forma parte de él, y que por ello debe ser
tenido por acto de disposicién sujeto al actual art. 190
CDFA, y todo sin desvelar a esta Sala de donde extrae
tal parecer.

La Doctrina cientifica y la Jurisprudencia han sefia-
lado la dificultad de distinguir entre los actos de dispo-
sicién y de los actos que no lo son.

En la primera pueden ser destacadas dos tenden-
cias; una primera contrapone con una perspectiva
netamente juridica los actos de disposicién a los obli-
gatorios, y entiende por los primeros los que produ-
cen indistintamente una pérdida del derecho o una
modificacién gravosa, es decir, aquellos por los que
se trasmite, se grava, se modifica en su contenido o
se extingue inmediatamente un derecho; y por los se-
gundos los que no producen una pérdida del derecho,
sino que se limitan a prepararla, esto es, a imponer
una deuda al patrimonio del deudor. Una segunda co-
rriente doctrinal, de sesgo mds econdmico, contrapone
los actos de simple administracién a los de extraordi-
naria administracién o dispositivos, de tal forma que
los primeros serian aquellos que miran Gnicamente
a la conservacién, disfrute y mejora del patrimonio,
asi como al empleo de las rentas, mientras que los se-
gundos son aquellos que disminuyen la sustancia y la
entidad econdémica del patrimonio, como lo es toda
forma de enajenacién, constitucién de derechos reales
o derechos de obligacién de larga duracién que se
equiparan a los reales, como sucede con los arriendos
de inmuebles de larga duracién.

Por su parte, la Jurisprudencia (STS n.° 328 de 17
de octubre de 1978) acomete la distincién, desde la
se-gunda de las perspectivas, entre actos de disposi-
cién y actos de administracién, y tiene por los primeros
los que tienden a enajenar la cosa o a constituir sobre
ella derechos reales o gravamenes, y por los segundos
los que tienden a la conservacién, goce y uso de la
cosas, si bien admite como género intermedio los ac-
tos de extraordi-naria administracién, que son aquellos
que por su trascendencia o importancia que desplie-
gan sobre la cosas impiden o dificultan su realizacién.

Pues bien, la fianza, que como se halla definida
en el art. 1822 CC es el contrato por el que se obliga
uno a pagar o cumplir por un fercero en el caso de
no hacerlo este, no encaja como acto de disposicién
en ninguna de la clasificaciones antes sefialadas, pues
solo supone la asuncién de una obligacién personal
de garantia que no recae, sujeta o altera directamente
ninguno de los bienes o derechos del garante al cum-
plimiento de dicha obli-gacién, y al efecto ha de ser
destacada la clara distincién entre la responsabilidad
patrimonial universal impuesta a todo deudor por el
art. 1911 CCy la sujecién de los bienes del deudor al
cumplimiento de una concreta obligacién que supone
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un derecho directo e inmediato sobre los mismos al
acreedor, cual ocurre con la prenda, o la hipoteca.

Consecuentemente con ello, la doctrina (IV Encuen-
tros del Foro de Derecho Aragonés. Actas) que analizé
en su dia el art. 51 de la Compilacién tras su reforma

orlaL3/1985, de 21 de mayo, que, a diferencia de
[:().‘1 norma actual, no contenia como presupuesto para
su aplicacién que el acto de disposicidn de fuese volun-
tario, entendié como actos a los que era de aplicacién
la exigencia del consentimiento ael cényuge no ftitular
del derecho los de enajenacién y gravamen, con inclu-
sién de la constitucién de hipoteca, pero no aquellos
obligacionales de los que pudieran Jér lugar cqlo res-
ponsabilidad patrimonial universal del art. 1911.

Por lo tanto, como con toda razén arguye la sen-
tencia apelada, no se da el presupuesto de aplicacién
del art. 190 CC que se dice infringido, que consiste en
que exista un acto de disposicién sobre los derechos
que a uno de los cényuges correspondan sobre la vi-
vienda familiar.

Por ofra parte, el art. 8 L 2/2003 de Aragén,
ahora incorporada al art. 190 CDFA, incluye como
presupuesto de aplicacién que el acto de disposicién
sea voluntario, y es el caso que no cabe entender que
la fianza de autos sea una actuacién voluntaria sobre
los derechos que corresponden a uno de los cényuges
sobre la vivienda familiar, pues la repercusién de tal
comportamiento sobre los derechos del cényuge ac-
tuante sobre la vivienda solo podria tener lugar via
exigencia de la responsabilidad patrimonial universal,
y esta solo podria ser articulada mediante la ejecucién
forzosa, que quedaria extramuros del precepto.

La cita que contiene el recurso de la sentencia de
esta Sala de 10 de abril de 1995 en nada afecta a
lo dicho, pues, aparte de que se referia a un contrato
de opcién de compra que tiene una naturaleza, objeto
y efectos totalmente distintos al de fianza de que aqui
se trata, en nada atafie, en lo que es reproducida en
apoyo del motivo, a la cuestién debatida, pues parte
de que se dan los presupuestos de aplicacién de la
norma, lo que aqui se niega.

CUARTO. — Segundo motivo de casacién.

El recurrente indica en este segundo motivo de ca-
sacién que la Sala ha interpretado mal su pretensién
subsi-diaria al anudarla con la problemética de las
cléusulas abusivas por incumplimiento por la presta-
mista deman-dada de los deberes de informacién y
transparencia que le impone la legislacién sectorial,
pues el fundamento de tal pretensién era el mismo
que la principal: que no se tuvo en cuenta el art. 190
CDFA.

Como ha quedado mds arriba expresado, es cierto
que el actor basé su pretensién subsidiaria en dos ale-

atos; el primero la desatencién de los deberes de in-
?ormacién y trasparencia por parte de la entidad de
crédito, y el segundo, que es el que aqui se reitera, que
dicha entidad actué sin tener en cuenta las limitaciones
impuestas a la vivienda familiar tanto por el Cédigo
Civil como, muy especialmente por la Legislacién Foral
Aragonesa.

Para el rechazo de este motivo es suficiente con
reiterar lo dicho més arriba, esto es, que no se da el
presu-puesto de aplicacién de la norma; que el otor-
gamiento de fianza no se halla dentro del dmbito de
accién del art. 190 CDFA por no ser un acto de dis-

posicién voluntaria de los derechos que correspondian
a la avalista sobre la vivienda familiar, pues si ello es
asi dificilmente puede afirmarse que la demandada no
ha tenido en cuenta las limitaciones impuestas a la vi-
vienda familiar que resultan de dicha norma al pactar
la garantia personal en el préstamo concedido a D. R.
por la senciﬁo razén de que no las hay.

En cualquier caso, no razona el recurrente por qué
de aquella circunstancia se sigue la consecuencia ju-
ridica que reclama y que concreta en que la vivienda
familiar sea excluida del alcance del aval.

Tampoco aqui la cita de las sentencias que recoge
el recurso puede valer en su apoyo, pues, a diferencia
de la fianza aqui contemplada, tratan de supuestos de
disposicién sobre derechos que gravitan directamente
sobre la vivienda familiar, como lo son la disposicién
sobre el derecho de arrendamiento (SAP Madrid, de
13 de noviembre de 2013), de actos de disposicién
que implican la eliminacién directa del bien del patri-
monio de su propietario, asi como aquellos negocios
juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo posi-
Lilidqdes de que el bien en cuestién desaparezca de
dicho patrimonio, por la ejecucién en caso de impago
de la deuda garantizada con el derecho real (caso de
la STS 8 de octubre de 2010), o en fin, constitucién del
derecho real de hipoteca (caso de la SAP de Zaragoza
n.° 91/2001, de 12 de febrero).

En consecuencia, procede la desestimacién de este
segundo motivo, y con él del recurso de casacién.”

0. OTRAS MATERIAS

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 13 de
enero de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Au-sencia de inferés casacional. Falta de fundamento

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar
su competencia, pronuncidndose seguidamente, si se
considerase competente, sobre la admisibilidad del
mismo, segin dispone el articulo 484 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Esta Sala es competente para conocer del recurso
de casacién interpuesto, a tenor del articulo 478, nim.
1.°, parrafo 2.°, de la mentada Ley procesal, ya que
corresponde “a las Salas de lo Civil y Penal de los Tri-
bunales Superiores de Justicia conocer de los recursos
de casacién que procedan contra las resoluciones de
los Tribunales Civiles con sede en la Comunidad Auté-
noma, 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 el recurso de casacién interpuesto se refiere
a la vulneracién de derecho civil aragonés, por cuanto
se funda en la vulneracién de los arts. 80 y 92.2 del
Cédigo de Derecho Foral Aragonés (CDFA).

SEGUNDO. — La Sala, en providencia de fecha 2
de diciembre pasado, expresé que el recurso de casao-
cién interpuesto podia incurrir en causa de inadmisibi-
lidad, por cuanto invocaba la concurrencia de interés
casacional como via para su interposicién —también,
segin veremos, como motivo de recurso— pero no
justificaba la existencia de dicho interés, ademds de
que el motivo de casacién podia incurrir en causa de
inadmisibilidad por manifiesta falta de fundamento,
conforme al art. 483.2.4.° de la LEC.
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Acerca de esta cuestion el Ministerio Fiscal alega
que no existe ese interés casacional, sino que la senten-
cia recurrida se ajusta a la doctrina emanada de esta
Sala sobre la preferencia de la custodia compartida,
y no ha resuelto el objeto litigioso de la custodia com-
partida del hijo menor de modo absurdo o arbitrario.
La parte recu-rrida también se muestra acorde con la
inadmisién.

Tras el trdmite de alegaciones conferido conforme
al art. 483.4 de la LEC, este invocado interés no ha
quedado esclarecido, lo que constituye un ébice de
admisibilidad, a tenor de los criterios establecidos al
respecto por el Acuerdo no jurisdiccional de la Sala
Primera del TS de 30 de diciembre de 2011, apartado
1.1, el cual mantiene que “en todo caso, la parte re-
currente debe justificar que la resolucién del problema
juridico planteado en el recurso se opone al criterio
seguido por la jurisprudencia”, y para ello no basta
con la cita de sentencias sino que debe razonar ex-
presando que el caso debatido en las sentencias de
referencia era similar al de autos, y pese a ello se ha
resuelto en contradiccién a aquéllas.

TERCERO.— En cuanto a los motivos del recurso,
tanto el primero como el segundo incurren en causa
de inadmisibilidad por manifiesta falta de fundamento.
El motivo principal —pues la parte reconoce que el
segundo no constituye un motivo auténomo, sino que
sirve como refuerzo a lo expresado en el primero— co-
mienza su exposicién aceptando que la custodia com-
partida es el sistema idéneo en el derecho aragonés, y
este es el adoptado en la sentencia recurrida, aunque
propugna que el juez puede optar por un sistema no
igualitario. Siendo esto cierto, corresponde a los tribu-
nales de instancia determinar la forma concreta en que
se repartird el tiempo de estancia de los hijos menores
con cada uno de los progenitores, lo que corresponde
a la discreciona-lidad judicial que, en el caso de au-
tos, ha sido debidamente motivada en la sentencia re-
currida, y dicha decisién no es revisable en casacién
salvo que resulte ilégica o absurda o contravenga el
interés superior del menor, lo que no concurre en este
caso.

El segundo motivo, que propiamente se desarrollo
en el escrito de alegaciones, se funda en la existencia
de interés casacional, con fundamento en el art. 3 de
la Ley aragonesa 4/2005, pero dicha existencia —
que en este caso, como hemos dicho, no ha quedado
justificada— constituye un presupuesto de recurribili-
dad en casacién pero no puede, por si, constituir un
motivo de dicho recurso pues, conforme a lo dispuesto
en el art. 477.1 de la LEC, “El recurso de casacién
habrd de fundarse, como motivo Unico, en la infrac-
cién de normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso”.

CUARTO. — El recurso incurre asi en la causa de in-
admisién prevista en el art. 483.2.4.° LEC, en relacién
con los arts. 481.1 y 477.1, es decir, de interposicién
defectuosa por falta de técnica casacional.

Lo expuesto conduce, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 483.4 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil, a la inadmisién a tradmite del recurso de
casacién formulado y consiguiente declaracién de fir-
meza de la sentencia recurrida.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 17 de
enero de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Pre-tensién de pronunciamiento probatorio

“PRIMERO. — Dictada sentencia por La seccién 2.°
de La Audiencia Provincial de Zaragoza el dia 11 de
oc-tubre de 2016, se articula por la parte demandante
recurso de casacién con invocacién de la procedencia
de interponerlo por ser de cuantia indeterminada, ade-
més de por interés casacional, al amparo de los arti-
culos 1y 2.1 de la Ley de Casacién Foral Aragonesa
y con fundamento sustantivo en la infraccién de los
articulos 83.1 y 247 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragon (CDFA). En consecuencia con tal causa y con-
tenido del recurso, corresponde la competencia para
resolver sobre su admisién y, en su caso, resolucién, a
esta Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, de conformidad con lo establecido
en el articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SEGUNDO. — La invocacién de los articulos 83 y
247 del CDFA como infringidos por la sentencia im-
pugnada encubre, en realidad, que la parte no se
muestra conforme con la valoracién hecha en la re-
solucién respecto del resultado de la prueba que fue
practicada. Asi, y como ya se apunté en la providen-
cia dictada en el presente rollo el dia 15 de diciembre
de 2016, lo que realmente se pretende es que esta
Sala se pronuncie sobre si existe o no en el caso el
déficit probatorio que evidencié la sentencia de instan-
cia. Con la consecuencia, caso de constatarse que no
existié tal falta de prueba, de que este Tribunal valore
de nuevo los datos obrantes en autos sobre ingresos y
gastos de los litigantes, asi como si, a su vista, cabe
entender acreditado o no el desequilibrio econémico
entre los cdnyuges ahora divorciados que la recurrente
preconiza que estd presente.

A lo anterior se afiade la pretensién de la parte de
que se considere probado, en contra de lo estimado
en la sentencia recurrida, que la fecha de cese efectivo
de la convivencia matrimonial tuvo lugar el dia 27 de
junio de 2014.

Estas peticiones exigen un pronunciamiento directo
sobre el resultado probatorio obtenido en la sentencia
impugnada, y la conclusién que, en el dmbito de su
decisién, corresponde sélo a los tribunales de instan-
cia, y que, por tanto, es ajeno al objeto del recuso de
casacién, previsto en el articulo 477.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil tan solo para revisién del derecho
sustantivo aplicable, y no para decidir de nuevo sobre
las circunstancias facticas concurrentes en la cuestion
litigiosa.

TERCERO.— En consecuencia, procede la inadmi-
sién del recurso, en virtud de lo establecido en el arti-
culo 483.2, 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, de
conformidad con lo establecido en los articulos 394 y
398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la imposicién al
recurrente las costas causadas en el tramite de admi-
sién del recurso de casacién.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 24 de
febrero de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Ambigiedad en la infraccién alegada. Carencia de
fundamento. Problemdtica tributaria de la fiducia suce-
soria

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar su



18724 BoteTiN OFICIAL DE LAS CORTES DE ARAGON. NUMERO 247 . FAasciculo 2.°. 11 be MAYO DE 2018

competencia, pronuncidndose seguidamente, si se con-
sidera competente, sobre la admisibilidad del mismo,
segln dispone el articulo 484 de la Ley de Enjuicic-
miento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no ofrece
duda la competencia de este 6rgano jurisdiccional,
pues a tenor del articulo 478, nim. 1.°, pérrafo 2.°,
de la mentada Ley procesal, corresponde “a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia conocer de los recursos de casacién que procedan
contra las reso-luciones de los Tribunales Civiles con
sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el re-
curso se funde, exclusi-vamente o junto a otros motivos,
en infraccién de las normas de Derecho civil, foral o
especial propio de la Co-munidad”, y examinado el
escrito de inferposicién vemos que en él se denuncia
infraccién de los articulos 80 y 76.3.b) del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén.

SEGUNDO. — Entrando a conocer sobre las cau-
sas de inadmisién expuestas en la providencia, debe
comen-zarse por la tercera de ellas. Tal como se afir-
maba en la providencia dictada para oir a las parte,
los motivos de casacién guardan escasa relacién con
lo peticionado en demanda y se centran, fundamental-
mente, en el inven-ario y avaldo de bienes efectuado
en 2006, a los exclusivos efectos del pago del im-
puesto de sucesiones, apli-cando legislacién fiscal.

Las alegaciones presentadas por la parte recurrente
vuelven a reiterar los mismos argumentos utilizados en
el recurso de casacién. Pese a la falta de una razone-
ble claridad expositiva —a la que luego se hard re-
ferencia—, que dificulta la correcta comprensién del
recurso, en sintesis se afirma que el inventario y avalio
de bienes llevado a cabo en el afio 2006 supuso la
aceptacién de la herencia de la fallecida por su es-
poso e hijas, asi como el reparto de los bienes entre
ellos, con clara renuncia a ejercitar la fiducia.

Como se indicé en la providencia de fecha 2 de
febrero de 2017, el inventario y avalio de bienes efec-
tuado en 2006 lo fue a los exclusivos efectos del pago
del impuesto de sucesiones, sin que pueda calificarse,
en modo alguno, como un acto de aceptacién de la he-
rencia y de renuncia a la fiducia. Ese documento solo
obedece a exigencias fiscales, y no tienen incidencia
alguna en la sucesién hoy discutida.

Es cierto que en el dmbito tributario la fiducia su-
cesoria resulta problemdtica, puesto que al ser esta
dltima una institucién basada en una transmisién suce-
soria diferida en el tiempo, cuadra mal con el hecho
de que los here-deros presuntos —que nada reciben
en ese momento— estén obligados a liquidar el im-
puesto como si verdade-ramente recibiesen los bienes
de fideicomitente desde el momento de su muerte. Pero
este hecho de pagar el impuesto “a cuenta”, en modo
alguno supone aceptar la herencia y renunciar a la fi-
ducia. Se trata de una obli-gacién de exclusivos efectos
tributarios, que en nada afecta a la aceptacién de la
herencia ni a la fiducia. Por decirlo en términos sen-
cillos, nada se hereda hasta que el fiduciario ejecute
su encargo decidiendo quién hereda y qué hereda,
ya sea por medio de escritura pUblica como acto inter
vivos o en su propio testamento.

Es por ello que todos los motivos de casacién del
recurso carecen manifiestamente de fundamento, con

arreglo al art. 483.2.4.° LEC.

TERCERO.— Ademds de la falta de fundamento
del recurso de casacién, adolece de los otros vicios
expuestos en la providencia de 2 de febrero de 2017
que también determinan su inadmisién.

Por una parte, la falta en el escrito de interposi-
cién del recurso de la razonable claridad expositiva
para per-mitir la individualizacién del problema juri-
dico planteado (articulo 481.1 y 3 LEC) y, por ofra,
la acumulacién de infracciones, la cita de preceptos
genéricos o la cita de preceptos heterogéneos en un
mismo motivo que generan la existencia de ambigie-
dad o indefinicién sobre la infraccién alegada (articulo
481.1 LECQ).

CUARTO. — La inadmisibilidad del recurso de ca-
sacién determina que los motivos por infraccién pro-
cesal habrdn de ser igualmente inadmitidos, conforme
a lo dispuesto en la Disposicién Final 16.%.1, 5.9, de
la LEC, y a la jurisprudencia recaida en su aplicacién,
entre ofras en Auto de la Sala Primera del TS de 30
de marzo de 2004, a cuyo tenor la viabilidad de este
dltimo recurso estd subordinada a la recurribilidad en
casacién de la Sentencia dictada en segunda instan-
cia, conforme a lo taxativamente previsto en la Dispo-
sicién final 16.%, apartado 1, parrafo primero y regla
5.°, parrafo primero, de la LEC.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 29 de
marzo de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Ratio decidendi de la sentencia de apelacién

“PRIMERO. — En nuestra providencia de fecha 1 de
marzo de 2017 sefialdébamos como la primera causa
posible de inadmisién el que el recurso no hacia men-
cién alguna a la ratio decidendi expresada en la sen-
tencia de apelacién por la que desestimaba el recurso
de apelacién.

Es doctrina jurisprudencial consagrada que es
causa de inadmisién del recurso extraordinario de ca-
sacién que los motivos en que se articule no ataquen
e ignoren la razén a la que obedece la decisién de
la sentencia recurrida (AATS 5 de junio de 2007, Rc
2632/2003; 4 de diciembre de 2012, Rc 87/2012;
26 de octubre de 20164, Rc 1163/2013; 22 de fe-
brero 2017, Rc 3020/2014; o en fin los recientes au-
tos dictados por el TS el dia 8 de marzo de 2017 RRc
836/2015, 467/2015, 2738/2016, 149/2015 o
726/2015.

Esto es efecto lo que ocurre en el presente caso.

Se discutia en la instancia si debian ser estimadas
las pretensiones deducidas por las recurrentes de que
fueran incluidos en el haber hereditario de D.® Con-
suelo, fallecida el dia 31 de enero, por tener la con-
sideracién de consorciales, la parte proporcional de
la valoracién del negocio de despacho de Administra-
cién de Loterias n.°... de Zaragoza, cuya ftitularidad
administrativa ostenté en su dia el esposo de aquélla,
D. Rudesindo, padre con ella de los litigantes, fallecido
el dia 18 de julio de 2005; asi como los rendimien-
tos obtenidos con ella desde el mes de noviembre de
2005.

La razén por la que la sentencia recurrida rechaza
la inclusidn del negocio se asienta exclusivamente en
la doctrina de los actos propios realizados por los li-
tigantes que menciona en su fundamento de derecho
cuarto, de los que concluye que todos ellos asumieron
que el mencionado negocio era privativo del padre.
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La razén por la que rechaza la inclusién de los ren-
dimientos es que los producidos hasta el afio 2005 ya
fueron repartidos con plena conformidad de todos, y
que los posteriores no pueden consorciales porque el
fallecimiento de D.® Consuelo determiné la disolucién
de la sociedad conyugal en virtud de los arts., 244.b)
CDFA y 85 CC.

Pues bien, ninguno de los dos motivos de casacién
dirigidos a combatir la decisién sobre la inclusién del
ne-gocio se ocupa de la doctrina de los actos propios.
En el primero ser afirma la infraccién por aplicacién
indebida del art. 212.1.a) CDFA, y en el segundo la
infraccién por inaplicacién indebida del art. 2012.2.j)
CDFA, ninguno de los cuales contiene la mdas minima
relacién con la doctrina de los actos propios.

Y el tercero de los motivos, con el que se combate la
decisién sobre los rendimientos producidos por el ne-
gocio, no se cuestiona que los producidos hasta 2005
han sido repartidos con conformidad de todos; ni se
cuestiona asimismo que el fallecimiento de D.® Con-
suelo produjo la disolucién de la sociedad conyugal,
ni que con ello los rendimientos posteriores en ningin
caso podrian tener la condicién de consorciales que se
afirma en este apartado ni en consecuencia incluidos
en haber hereditario de la madre. Lo que se sostiene
en el motivo es que tras dicho ébito surgié una comuni-
dad conyugal continuada entre el cényuge supérstite y
los hijos, aspecto este que no fue estudiado en la sen-
tencia recurrida porque entendié que era una cuestién
nueva no invocada en la primera instancia, lo que nos
conduce al segundo de los obstdculos a la admisidn
del recurso que indicamos en nuestra providencia.

SEGUNDO.— Como decimos, el segundo de los
motivos que sefialamos como posible causa de inad-
misién es la introduccidn de cuestiones nuevas no ale-
gadas convenientemente en la instancia, lo que ya fue
denunciado en la sentencia de apelacién.

Sostienen las recurrentes que si fundé su demanda
en la comunidad legal continuada, regulada al tiempo
del fallecimiento de la madre por el art. 60 y ss de la
Comepilacién de Derecho Civil de Aragén, al efecto
afirma en sus alegatos que hizo mencién, como efecti-
vamente puede leerse en la demanda, a la comunidad
postconsorcial.

Pues bien, esta Gltima comunidad, de creacién ju-
risprudencial que se produce entre los herederos y el
cényuge supérstite al fallecimiento del otro, a la que
hacian mencién las recurrentes no es la comunidad
conyugal continuada prevista en la ley civil arago-
nesa, y se rige por otras reglas, por lo que su cita ini-
cial, basada exclusiva-mente en la jurisprudencia del
TS, no priva de la condicién de nueva a la alegacién
que se discute.

Por lo demés, aun cuando fuera pertinente su in-
vocacién, ni ha sido objeto del proceso si concurren
los nece-sarios presupuestos para que la comunidad
conyugal continuada pudiera constituirse, lo que priva
de toda ope-ratividad al principio iura novit curia, ni,
lo que es mds importante, aun cuando se hubiera cons-
tituido, la conse-cuencia no seria la que pretenden las
recurrentes, que no es otra que de incluir en el haber
hereditario de la madre los rendimientos producidos
por la administracién de loteria tras su fallecimiento,
razones estas por las que enftendimos también que

el recurso se hallaba manifiestamente falto de funda-
mento.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 21 de
abril de 2017. Inadmisién de recurso de casacién e
in-fraccién procesal. Valoracién de la prueba. Decisidn
discrecional

“PRIMERO. — Los factores a valorar al tiempo de
establecer el régimen de visitas de los hijos menores
de edad en los casos de ruptura de la convivencia de
los progenitores son expuestos en doctrina tanto del
Tribunal Supremo como de esta Sala, tal y como indica
la parte recurrente en su escrito de alegaciones. Ahora
bien, la presencia o no de tales factores y la especi-
fica delimitacién de cada uno de los que puedan estar
presentes en el caso concreto es cuestién conectada
inmediatamente con la concrecién de los hechos que
se plantean en la litis y que se consideran finalmente
probados en la sentencia de instancia.

En el caso presente, como indicé la providencia dic-
tada el dia 10 de marzo de 2017, el fundamento del
recurso de casacién presentado no es, realmente, si
se observaron los factores legal o juriprudencialmente
esta-blecidos como valorables, sino la concrecién del
alcance de cada factor y la inferrelacién entre ellos
que resulta de la prueba practicada y de la valoracién
que de ella ha hecho, en el dmbito de discrecionalidad
que le es propio, la sentencia impugnada. Porque, se-
gun resulta de lo razonado en la resolucién judicial
recurrida y, por su referencia, en la dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia, han sido considerados pa-
rémetros tales como el informe psicosocial, la edad de
la nifia, el lugar de residencia familiar, el cambio de lu-
gar de residencia de padre y madre, la distancia entre
los domicilios de uno y otro, los lugares de trabajo de
ambos, las limitaciones que puedan derivarse del tipo
de trabajo desarrollado por los progenitores, el medio
de desplazamiento a utilizar o, en fin, el hecho de que
el padre tiene una hija menor nacida de ofra relacién.

No cabe, por tanto, aceptar la alegacién de la
parte recurrente sobre la inobservancia en la sentencia
recu-rrida de los factores concurrentes en el caso de
que se frata, pues si fueron valorados, sin que quepa
en via de recurso de casacién proceder a reconside-
rar el alcance probatorio y la decisién discrecional di-
rectamente vincu-lada a él tomada por el tribunal de
instancia, conforme al objeto que para este recurso
extraordinario fija el articulo 477.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

SEGUNDO.— Por lo que se refiere al segundo
motivo de recurso de casacién, segin expone el recu-
rrente en su escrito de alegaciones, la desproporciona-
lidad e irracionalidad que invoca respecto del importe
de la pensién que fue sefialada por alimentos de la
hija menor se fundamenta en la que considera inmo-
tivada variacién respecto de la que en su momento
fue establecida en el auto de medidas provisionales,
ya que las circunstancias presentes cuando se dicté el
auto no han cambiado. Este argumento reconduce asi,
realmente, no ha determinar si existe irracionalidad o
desproporcionalidad en la fijacién del importe de la
pensidn, sino a la comparacion de los datos de hecho
presentes cuando aquel auto se dicté y los concurrentes
cuando tiene lugar el pronunciamiento de la sentencia
recurrida. Cuestiéon, en definitiva, de mera valoracién
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probatoria, excluida de poder ser reestudiada en el
recurso de casacién, en aplicacién del citado articulo
477 .1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

TERCERO. — El tercer motivo de recurso de casacién
combate el importe fijado como pensién de alimentos
con base en que el padre pagaba mds cantidad en el
momento en que se produjo la ruptura de la conviven-
cia, lo que, en entender de la parte recurrente, supone
un acto propio que le vincula.

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

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 1 de
Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacioén.
Cardcter extraordinario. Funcién nomofildctica. Altera-
cién de la base féctica de la sentencia

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién, la Sala debe examinar en primer lugar
su competencia, pronuncidndose seguidamente, si se
considerase competente, sobre la admisibilidad del
mismo, segun dispone el articulo 484 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Esta Sala es competente para conocer del recurso
de casacién interpuesto, a tenor del articulo 478, nim.
1.°, parrafo 2.°, de la mentada Ley procesal, ya que
corresponde “a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia conocer de los recur-
sos de casacién que procedan contra las resoluciones
de los Tribunales Civiles con sede en la Comunidad
Auténoma, siempre que el recurso se funde, exclusi-
vamente o junto a ofros motivos, en infraccién de las
normas de Derecho civil, foral o especial propio de la
Comunidad”, y a estos efectos competenciales puede
entenderse que el recurso de casacién interpuesto se
refiere a la vulneracién de derecho civil aragonés, sin
perjuicio de lo que més adelante se dird acerca de su
admisibilidad.

SEGUNDO. — El recurso de casacién tiene natura-
leza de recurso extraordinario, tendente a revisar si
la sentencia dictada en segunda instancia por una
Audiencia Provincial ha infringido el ordenamiento ju-
ridico aplicable al caso. Como expresa el Auto del TS
de 6 de noviembre de 2012 (recurso 1880/2011),
Conviene recordar en este punto que tales exigencias
derivan de la propia naturaleza de este recurso y de
su cardcter especialmente restrictivo y exigente (SSTC
7/89 y 29/93), como esta Sala ha declarado con
reiteracién 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 pre-
cepto impide la admisién, ademés de aquellos recur-
sos 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—
s6lo pretende someter al Tribunal sus propias conclu-
siones sobre la controversia, pero no una verdadera
infraccién sustantiva”.

TERCERO. — En definitiva, lo propio de este recurso
extraordinario es la funcién nomotilactica o de pro-
teccién del derecho. En el apartado IV punto 3.1 del
Acuerdo de la Sala Primera del TS sobre criterios de
admisién de los recursos de casacién y extraordina-
rio por infraccién procesal. Pleno no jurisdiccional de
27 de enero de 2017, precisamente se indica como
uno de los ejemplos de manifiesta falta de fundamento
la alteracién de la base factica de la sentencia. Pues
bien, tal es lo que ocurre en el caso que nos ocupa.

CUARTO. — En el recurso se alega infraccién de los
articulos 226.1 y 265.1, 5.° del CDFA pero, como se
dijo en la providencia del pasado 27 de abril, no se
justifica su infraccién, pues en realidad, y como aca-
bamos de adelantar, lo que la parte combate es la
valoracién de la prueba realizada en la instancia.

La lectura de lo expresado en el escrito de alega-
ciones a dicha providencia no puede sino confirmar lo
que en aquella se indicd, pues ahi se dice sin ambages
que de lo que se trata es de discutir “la cuantificacién
del crédito que al aqui recurrente casacional corres-
ponde y que la resolucién recurrida, sin ningin funda-
mento coherente |...) fija en la cantidad de 1.000 €".
Y mds adelante se insiste en ello: “(...) persiguiéndose
a través del presente recurso de casacién la correccién
del importe del crédito de mi representado Sr. P frente
a la sociedad de gananciales, por el mencionado con-
cepto, hasta la cifra de 97.505,10 € o a la que en
derecho y con arreglo a la ley y lo acreditado en autos
le corresponda {...)".

QUINTO. — En cuanto al motivo de infraccién pro-
cesal, en primer lugar, debe indicarse que la falta de
admi-sién del recurso de casacién aboca a la inadmi-
sién del recurso por infraccién procesal en todo caso,
puesto que para la admisién de este Gltimo es requisito
indispensable la interposicién y admisién del primero,
conforme dis-pone la disposicién final decimosexta
1.5.°LEC, que no admite el recurso por infraccién pro-
cesal en solitario.

En cualquier caso, como se sefalé en la providen-
cia sefialando las posibles causas de inadmisién, si
bien afirma la parte vulneracién del articulo 217 2 y
3 LEC sobre la carga de la prueba, se limita a comba-
tir la valo-racién probatoria realizada en la sentencia.
Como hemos sefalado en ocasiones anteriores, si-
guiendo el criterio del TS, manifestado en su sentencia
de 2 de diciembre de 2014:

“En cuanto a la carga de la prueba resulta conve-
niente tener en cuenta que la Sentencia de esta Sala,
de fecha 26 de septiembre de 2008 , recogiendo la
doctrina establecida en la Sentencia de 12 de junio
de 2007 , resume la jurisprudencia sobre la carga de
la prueba en los siguientes términos: 1.— Para que se
produzca la infraccién del art. 1214 (actual articulo
217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) es preciso que
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concurran los re-quisitos consistentes en: a) Existencia
de un hecho —afirmacién féctica positiva o negativa—
precisado de prueba y controvertido. No la precisan
los hechos notorios y no resultan controvertidos los ad-
mitidos en los escritos de alegaciones; b) Que el he-
cho sea necesario para resolver una cuestién litigiosa;
c) Se trate de un hecho que se declare no probado,
bien por falta total prueba, bien por no considerarse
suficiente la practicada, sin que exista ninguna norma
que establezca la tasa o dosis de prueba necesaria
(coeficiente de elasticidad de la prueba). Probado un
hecho resulta indiferente la parte que haya aportado la
prueba en virtud del principio de adquisicién procesal;
y d) Que se atribuyan las consecuencias desfavorables
de falta de prueba a una parte a quien no incumbia
la prueba. Y es, entonces, cuando entra en juego la
doctrina de la carga de la prueba material. 2.— No
cabe aducir infraccién de la carga de la prueba para
denunciar una falta de prueba, o dosis insuficiente,
cuando el juzgador declara probado un hecho. Puede
haber error patente o arbitrariedad —incoherencia—
pero ello afecta, a la motivacién y no a la carga de la
prueba. 3.— El articulo 1214 del Cédigo Civil (actual
217 de la LEY 2000) no contiene ninguna regla de
prueba, por lo que no cabe basar en el mismo una
alegacién de error en la valoracién probatoria. En tal
sentido se manifiesta reiteradamente la doctrina juris-
prudencial de esta Sala, dentro de la cual caben citar
las sentencias de 26y 31 de mayo , 1y 8 de junio de
2006, 21 de julio de 2006 y 2 de marzo de 2007 .

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 2 de
Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Intro-duccién de hechos nuevos y subsiguiente valora-
cién de la prueba. Oposicién del Ministerio Fiscal

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar su
competencia, pronuncidndose seguidamente, si se con-
sidera competente, sobre la admisibilidad del mismo,
segin dispone el articulo 484 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no ofrece
duda la competencia de este érgano jurisdiccional,
pues a tenor del articulo 478, nim. 1.°, pérrafo 2.°,
de la mentada Ley procesal, corresponde “a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia conocer de los recursos de casacién que procedan
contra las reso-luciones de los Tribunales Civiles con
sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el re-
curso se funde, exclusi-vamente o junto a ofros motivos,
en infraccién de las normas de Derecho civil, foral o
especial propio de la Co-munidad”, y examinado el
escrito de interposicién vemos que en él se denuncia
infraccién del articulo 80.2 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén.

SEGUNDO. — El recurrente, en su escrito de ale-
gaciones a la providencia, justifica el recurso en la
vulneracién por la sentencia recurrida de los factores
previstos en el art. 80.2 CDFA para que el juez valore
si, pese al cardcter preferente atribuido por la norma al
régimen de custodia compartida, en el caso concreto
la individual resulta mds conveniente al interés del me-
nor.

Sin embargo, tal como se indicé en la providencia
que pone de manifiesto los defectos apreciados en el
re-curso, la infraccién del art. 80.2 CDFA que se alega
no resulta justificada, puesto que lo que el recurso per-
sigue es que el tribunal de casacién valore nuevamente
la prueba practicada, lo que le estd vedado.

Asi, al analizarse en (j recurso los dos factores del
art. 80.2 CDFA que sustentan la decisién de la Audien-
cia Provincial: las posibilidades de conciliacién de la
vida familiar y laboral de los padres y la conflictividad
existente entre las partes, el recurso no parte de los
hechos declarados probados, sino que pretende intro-
ducir hechos nuevos y valorar nuevamente los medios
de prueba.

a) En el caso de la conciliacién de la vida familiar
y laboral de ambos progenitores, el recurso se sustenta
en la afirmacién de que no ha quedado acreditado
que la madre tenga una mayor disponibilidad horaria
que el padre, introduciendo Kechos distintos a los reco-
gidos en la sentencia recurrida, como los relativos a los
dias que los hijos duermen con los abuelos maternos o
los dias de descanso laboral del padre.

b) Por lo que se refiere a la conflictividad entre los
cényuges, valora nuevamente los medios probatorios
(in-formes periciales y del punto de encuentro) preten-
diendo una valoracién probatoria diferente de la reco-
gida en la sentencia.

Tal medio de proceder no es posible en el recurso
de casacién y mads si no se ha interpuesto recurso por
infraccién procesal.

TERCERO. — El Ministerio Fiscal, favorable a la ad-
misién del recurso, centra su escrito de alegaciones,
fun-damentalmente, en razonamientos sobre el fondo
del asunto.

No obstante, y por lo que se refiere a esta fase de
admisién, indica que la suficiencia o insuficiencia de la
justificacién del régimen de custodia es cuestién revisa-
ble en el recurso de casacién. Con cita de sentencias
de esta Sala, pone de manifiesto que “la correccién
que en la valoracién de la prueba haya hecho la sen-
tencia recurrida no es ébice ni condiciona la compe-
tencia de esta Sala de Casacién para determinar si
la realidad féctica considerada ha sido correctamente
subsumida en la norma de aplicacién”.

Sin embargo, como ya se ha indicado, en el pre-
sente recurso el recurrente no pretende una pondera-
cién de los juicios de valor realizados por la sentencia
recurrida partiendo de los hechos probados de ésta,
sino que propone una nueva valoracién probatoria por
no considerar correcta la realizada en la sentencia, lo
que estd vedado al recurso de casacién, que no puede
convertirse en una tercera instancia.

Por todo lo expuesto procede inadmitir el recurso

or no cumplir los requisitos exigidos y por manifiesta
E:xlfo de fundamento, con arreglo al art. 483.2. 2.°y
4.° LEC, en relacién con el art. 477.1 LEC.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 29
de Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Sepa-racién de cuestiones de hecho y de derecho. Clo-
ridad expositiva. Norma concreta aplicable. Exclusién
del juicio de proporcionalidad en la determinacién de
la cuantia de las pensiones en procesos de familia

“PRIMERO.— De acuerdo con una constante doc-
trina jurisprudencial, los recursos extraordinarios por
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infraccién procesal y de casacién se hallan someti-
dos a ciertas exigencias formales que se traducen en
la necesidad de indicar con claridad y precisién la
norma que se pretende infringida, y en la imposibili-
dad de acumular por acarreo argumentos inconexos
determinantes de la falta de la razonable claridad
expositiva para permitir la individualizacién del pro-
blema juridico planteado (en este sentido, sentencias
nim. 965/2011, de 28 de di-ciembre, 957/2011,
de 11 enero de 2012, 185/2012, de 28 de marzo
y 557/2012, de 1 de octubre). Tales requisitos se ha-
llan conveniente y detalladamente explicados en el
acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala Primera
del TS de fecha 27 de enero de 2017.

El incumplimiento de dichas exigencias supone el
de los requisitos que ha de observar el escrito de inter-
posicién que el art. 483.2 LEC establece como una de
las causas de inadmisibilidad (ATS de 23 de abril de
2013 Recurso: 161/2012).

Por lo demds, tampoco admite el recurso de casa-
cién el desconocimiento de los hechos que han sido
decla-rados en la instancia sin haberlos impugnado
por via adecuada de la infraccién procesal, como
se dice en los AATS de 4 de febrero de 2014, Rec
3255/2012, o 8 de octubre de 2013, Rec 22/2013,
el dltimo de los cuales razona:

<<El motivo segundo incurre en la causa de inad-
misién de falta de respeto a la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia recurrida, al fundarse ex-
plicitamente en hechos distintos a los declarados pro-
bados, y falta de respecto a su ratio decidendi (art.
483.2.2.° LEC, en relacién con el art. 477.1 LEC)>>

SEGUNDO. — La providencia de fecha 1 de junio
de 2017 sefialaba en sus dos primeros apartados
como posibles razones por las que el recurso de casa-
cién la inobservancia de la necesaria separacién de
cuestiones de hecho y de derecho, y la falta de clari-
dad expositiva que es de apreciar en el recurso de cao-
sacién interpuesto, en el que ni tan siquiera se sefala
en su encabezamiento como infringida una concreta
norma aplicable para resolver la cuestién objeto del
proceso en el encabezamiento de los motivos, sino que
es mencionada en el desarrollo del primero, en el que
se dicen infringidas conjuntamente normas materiales
(art. 79.5 y 82.2 del CDFA) y normas procesales (art.
217 LEQ)

Pese a ello, la recurrente en sus alegaciones insiste
en estas deficiencias puestas de manifiesto, al reiterar
en un mismo alegato infraccién de normas procesales
y materiales, asi como cuestiones de hecho y de dere-
cho.

En consecuencia, las dos primeras causas de inad-
misién puestas de manifiesto persisten.

TERCERO.— En el tercero de los apartados se
hacia ver la doctrina jurisprudencial que excluye del
control casacional el juicio de proporcionalidad en la
determinacién de la cuantia de las pensiones que han
de ser sefia-ladas en los procedimientos matrimoniales.

Sobre tal aspecto nada dice la recurrente en sus
alegatos, a diferencia del Ministerio Fiscal, que recoge
la doctrina jurisprudencial a que se hacia referencia en
la providencia de traslado para alegaciones.

La doctrina de esta Sala, en la misma linea que la
del TS que es recogida entre otras en la STS 4/2014,
es contraria a la revisién casacional del juicio de pro-

porcionalidad que impone el art. 82.2 CDFA, y asi lo
expresado en resoluciones tales como las dictadas e
los RRC 31/2015, 63/2015 0 45/2016, en la dltima
de las cuales, n.° 3/2017, dijimos:

<<En todo caso, esta Sala ha tenido ocasién de de-
cir en diversas sentencias, por todas las de 16 de octu-
bre de 2012 (r.c. 24/2012), que “el juicio de propor-
cionalidad para fijar la contribucién que corresponde
a cada progenitor para atender las necesidades de los
hijos que requiere la aplicacién de los arts. 82.1 y 2
CDFA no es susceptible de revisién casacional salvo
vulneracién clara del mismo o razonamiento ilégico y
racional”. >>

En consecuencia, procede la inadmisién del re-
curso.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 29 de
Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién e
infraccién procesal. Interdiccién en orden a la valora-
cién de la prueba. Concrecién de norma pretendida-
mente vulnerada

“PRIMERO: Como se indicé en la providencia dic-
tada por esta Sala el dia 2 de junio de 2017, la parte
recu-rrente no especificé qué concreta doctrina de esta
Sala consideraba que no existe en materia de custodia
com-partida. En el escrito de alegaciones que presentd
tampoco expresa cudl sea tal doctrina, pues recoge
generali-dades sobre la custodia compartida y tiempo
de convivencia del hijo menor con uno u ofro progeni-
tor.

SEGUNDO: Como se indicé en la misma providen-
cia ya citada, de 2 de junio de 2017, el motivo pri-
mero del recurso de casacién pivotaba sobre discon-
formidad de la parte con la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia recurrida y pretendia nueva
apreciacién sobre el alcance y relevancia que debe
darse a los datos de hecho presentes. En las alegacio-
nes que luego la parte hace al respecto no formula ex-
presamente ningin razonamiento de relacién directa a
esta cuestién probatoria, pues recoge Unicamente una
serie de consideraciones sobre los articulos 14, 16 y
39 de la Constitucién que no aclaran la referencia a la
prueba puesta de manifiesto como posible motivo de
inadmisién en la providencia antes ya citada.

TERCERO: Como se deduce de lo expuesto, las
alegaciones formuladas por el recurrente no condu-
cen a reformar las razones de inadmisién que fueron
recogidas en la providencia de 2 de junio de 2017.
Especialmente cabe hacer referencia a la interdiccién
de que esta Sala pueda entrar a valorar la prueba,
pues, como resulta del articulo 477 de la ley de Enjui-
ciamiento Civil, no corresponde que en el recurso de
casacién sean tratadas las cuestiones de hecho pre-
sentes en el procedimiento. Como indica al respecto
linea jurisprudencial permanente, como el auto del Tri-
bunal Supremo de 27 de Mayo de 2015, que recogié:
“hay que tener presente que el recurso de casacién
no es un recurso ordinario que dé paso a una tercera
instancia en la que las partes puedan reproducir las
alegaciones de hecho y de derecho propias de la pri-
mera 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 con-
crete de forma inequivoca la norma pretendidamente
vulnerada por la sentencia de la Audiencia Provincial,
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relevante para el fallo, atendida la ratio decidendi de
la sentencia recurrida, y con respeto a los hechos de-
clara-dos probados, expresa o implicitamente, y que
sirven de fundamento féctico para tal decisién.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 29
de Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Ca-rencia de fundamento. Falta de técnica casacional

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar
su competencia, pronuncidndose seguidamente, si se
considerase competente, sobre la admisibilidad del
mismo, segln dispone el articulo 484 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Esta Sala es competente para conocer del recurso
de casacién interpuesto, a tenor del articulo 478, nim.
1.°, pdrrafo 2.°, de la mentada Ley procesal, ya que
corresponde “a las Salas de lo Civil y Penal de los Tri-
bunales Superiores de Justicia conocer de los recursos
de casacién que procedan contra las resoluciones de
los Tribunales Civiles con sede en la Comunidad Auté-
noma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente
o junto a ofros motivos, en infraccién de las normas
de Derecho civil, foral o especial propio de la Comu-
nidad”, y el recurso de casacién interpuesto se refiere
a la vulneracién de derecho civil aragonés, por cuanto
se funda en la infraccién de los arts. 3y 195.1 del
Cédigo de Derecho Foral Aragonés (CDFA).

SEGUNDO. — La Sala, en providencia de fecha 31
de mayo pasado, expresé que el recurso de casacién
interpuesto podia incurrir en causa de inadmisibilidad,
por cuanto no indicaba la via casacional, el motivo por
infraccién procesal se fundaba en la infraccién de una
norma procesal no comprendida en el art. 469 de la
LEC, y el motivo de casacién podia incurrir en causa
de inadmisibilidad por manifiesta falta de fundamento,
conforme al art. 483.2.4.° de la LEC.

En el tramite de alegaciones la parte recurrente ha
explicado las razones por las que, a su criterio, pro-
cede la admisién del recurso en sus dos motivos, sin
que la recurrida haya formulado alegacién alguna.

TERCERO.— Pese a las alegaciones efectuadas en
defensa de su recurso, la parte recurrente no ha indi-
cado la via casacional a que se acoge, ni justifica la
existencia de interés casacional, al que en sus alego-
ciones se refiere a la infraccién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en la sentencia de la Audiencia.

Respecto al motivo de recurso de casacién, se
funda en la infraccién del principio recogido en el art.
3 del CDFA, en relacién con el art. 195 del mismo
cuerpo legal. Es de observar que la sentencia impug-
nada confirmé la de primera instancia —que citaba en
su fundamentacién los preceptos mencionados— por
entender que no existen razones para moderar el im-
porte de la pensién pactada en capitulaciones matri-
moniales, y para ello expresa en su fundamentacién:
que cuando se pacté la pensién el actor tenia 64 afios,
por lo que la disminucién de ingresos consiguiente a
su jubilacién, que inici6 sus efectos en abril de 2008,
era en ese momento perfectamente previsible; que la
prueba no acredita que se encuentre en situacién eco-
némica tan precaria que le impida atender la pensién
en su dia asumida; y que ese tribunal carece de datos
que acrediten fehacientemente la especial onerosidad

en la prestacién que es presupuesto de la moderacién
solicitada.

El motivo de recurso de casacién cuestiona estas
apreciaciones fdcticas, afirmando que estd acreditada
su mala situacién econdémica, ajena a su voluntad, y
que no la podia prevenir ni imaginar. De este modo
el motivo carece de fundamento, pues la sentencia
no vulnera los preceptos denunciados sino que hace
mantener la exigibilidad de lo pactado. El Acuerdo no
jurisdiccional del Pleno del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 2017 sostiene que son causas de inadmisidn
del recurso de casacién: IV. 3.1. La carencia manifiesta
de fundamento (art. 483.2.4.° LEC). A modo de ejem-
plo se considerardn supuestos de carencia manifiesta
de fundamento los siguientes:

a) La alteracién de la base factica de la sentencia.

La inadmisibilidad del recurso de casacién hace in-
admisible el motivo por infraccién procesal, conforme
a lo dispuesto en la Disposicién Final 16.%, apartado
1, regla 5.9, de la LEC.

CUARTO. — El recurso incurre asi en la causa de in-
admisién prevista en el art. 483.2.4.° 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 es-
tablecido en el articulo 483.4 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, a la inadmisién a tramite del recurso de
casacién formulado y consiguiente declaracién de fir-
meza de la sentencia recurrida.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 29
de Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Cémputo de cinco afios de vigencia de la norma apli-
cable. Valoracién de prueba. No interposicién de re-
curso por infraccién procesal

“PRIMERO.— Conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 484.1 LEC, en el trdmite de admisidn del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar
su competencia, pronuncidndose seguidamente, si se
considerase competente, sobre la admisibilidad del
mismo.

Presentado recurso de casacién contra sentencia
dictada por érgano judicial con sede en la Comunidad
Auténoma de Aragén, con fundamento en infraccién
de normas del Derecho civil aragonés (articulos 80.2,
82 y 83 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 Aragén por aplicacién 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 a lo previsto en los articulos 1, 2.1y 2.2
de la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién
foral aragonesa, la resolucién serd susceptible de re-
curso de casacién cuando la cuantia exceda de 3.000
euros o sea imposible de calcular (2.1) o, en los demas
casos, cuando la resolucién del asunto presente interés
casacional, debiendo fundarse en infraccién de nor-
mas del Derecho civil aragonés.

SEGUNDO.— En la providencia de 1 de junio se
ponia de manifiesto, en primer lugar, en cuanto a la
via de acceso al recurso de casacién, que la alegada
por el recurrente al amparo del articulo 3.3 de la Ley
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4/2005, de 14 de junio, sobre la casacién foral ara-
gonesa, de no llevar mds de cinco afios en vigor las
normas aplicadas por la sentencia, podia resultar equi-
vocada porque los preceptos en cuestion se correspon-
dian, con idéntica redaccién, a los de la Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familic-
res ante la ruptura de la convivencia de los padres, en
vigor desde el 8 de septiembre de 2010.

Alega la parte recurrente que esta ley fue derogada
por el Decreto Legislativo 1/2011, que aprobé el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas, lo cual es
cierfo en cuanto que se produjo la derogacién formal
de todas las leyes refundidas, pues no cabria mantener
la vigencia de textos legales con igual redaccién, en
algunos casos aclarados y completados mediante la
técnica de la refundicién. Pero las normas que man-
tienen su redaccién estuvieron vigentes desde la pu-
blicacién y vigencia de las leyes que las aprobaron,
aplicadas desde entonces y sin solucién de continui-
dad tras la entrada en vigor del texto refundido. Asi,
el articulo 80.2 del CDFA se corresponde literalmente
con el articulo 6.2 de la ley 2/2010; el articulo 82
con el articulo 8; y el articulo 83 con el articulo 9.

En todo caso, presentada la demanda en Registro
General el 28 de abril de 2016, habian transcurridos
mds de cinco afos desde la entrada en vigor (23 de
abril de 2011) del Decreto Legislativo 1/2011 que
aprobé el Texto Refundido con el titulo de Cédigo del
Derecho Foral de Aragén.

El epigrafe lll, apartado 3.3.E) del Acuerdo de la
Sala Primera del Tribunal Supremo en Pleno no jurisdic-
cional de 27 de enero de 2017, sobre criterios de ad-
misién de los recursos de casacién y extraordinario por
infraccién procesal, indica que el cémputo de cinco
afos de vigencia de la norma aplicable debe efec-
tuarse fomando en cuenta como dies a quo la fecha
de su entrada en vigor y como dies ad quem la fecha
en que la norma fue invocada por primera vez en el
procedimiento. En este caso las normas de referencia
no aparecen citadas en la demanda presentada por la
representacién de D.° Maria G. C. L., y el articulo 80
CDFA aparece citado en el escrito de contestacién a la
demanda presentado el 9 de junio de 2016.

En consecuencia, el recurso es inadmisible por apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo 482.2.3.° LEC.

TERCERO. — Respecto al primer motivo del recurso
de casacién: Indicébamos en la providencia de 1 de
junio que en el motivo se denunciaba una incorrecta
valoracién de la prueba, mediante en cauce procesal
inadecuado, y que le habia sido denegada injustifica-
damente alguna prueba, lo que seria motivo de recurso
extraordinario por infraccién procesal, mezcldandose
infracciones procesales y sustantivas. En su escrito de
alegaciones afirma que lo que quiso es invocar la in-
fraccién por inaplicacién del sistema de custodia com-
partida para lo que era necesario criticar el juicio de
razonabilidad de la sentencia para lo que era necesa-
rio en las pruebas practicadas en el proceso por no ser
suficientes las existentes en autos (exploracién judicial
de la hija). La parte recurrente viene a confirmar asi lo
que se puso de manifiesto en la providencia y lo apre-
cia de la misma forma el representante del Ministerio
Fiscal por incidir el recurso en una cuestién de valora-
cién de la prueba, que solo puede ex-cepcionalmente
tener acceso al recurso extraordinario por infraccién

procesal a través del articulo 469.1.4.° LEC, por vulne-
racién del articulo 24.1 CE.

El motivo es inadmisible conforme al articulo
483.2.2.° en relacién con el articulo 477.1 LEC.

CUARTO.— En el motivo segundo del recurso se
alegaba infraccién del articulo 218.2 LEC y del arti-
culo 24 CE por la denegacién sistemdtica de pruebas,
pero se puso de manifiesto en la providencia de 1 de
junio que no se hacia por el cauce procesal adecuado
(articulo 469.1.2.° LEC), y que no se habian inter-
puesto los recursos pertinentes contra la denegacién
ni se denuncié la vulneracién de derecho fundamental
(articulo 469.2 LEC).

En su escrito de alegaciones argumenta la parte
recurrente que recurrir las resoluciones denegatorias
ante el mismo 6rgano que debia resolver la cuestidn es
perder el tiempo.

Resulta evidente que el recurso de casacidn no es
cauce procesal adecuado para la infraccién que se
denun-ciaba, como igualmente aprecia el Ministerio
Fiscal, y el motivo es inadmisible (articulo 483.2.2.°
LEC).

QUINTO.— En relacién con los motivos tercero y
cuarto, por infraccién de lo dispuesto en los articulos
82 y 83 del CDFA, se ponia de manifiesto en la pro-
videncia de 1 de junio que en ellos se exponia mera
disconformidad con la valoracién de la prueba sobre
cantidades sefialadas como pensién de alimentos y
como asignacién compensatoria, lo que no cabe en el
recurso de casacién.

En sus alegaciones se refiere la parte recurrente a
los criterios de proporcionalidad para el sefialamiento
de estas cantidades que, a su juicio, se incumplian en
la sentencia recurrida que habria incurrido en valora-
cién manifiestamente arbitraria e ilégica de la prueba.

Como reitera el Ministerio Fiscal, no se ha inter-
puesto recurso extraordinario por infraccién procesal
ex articulo 469.1.4.° LEC, por lo que ambos motivos
resultan inadmisibles conforme al articulo 483.2.2.°y
4.° LEC.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 29
de Junio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
Falta de concrecién de interés casacional. Nueva valo-
racién de la prueba

“PRIMERO: Como se indicé en la providencia dic-
tada por esta Sala el dia @ de junio de 2017, la parte
recu-rrente no concreté qué clase de interés casacional
era la via para presentar su recurso. En el escrito de
alegaciones que presenté indica que es el interés casa-
cional definido por oposicién a doctrina de esta Sala.
No obstante lo cual, no indica qué sentencias de este
Tribunal forman la doctrina que entiende infringida.

SEGUNDQO: En relacién con el segundo motivo de
casacién se indicé en la misma providencia ya citada,
de 9 de junio de 2017, que pivotaba sobre discon-
formidad de la parte con la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia recurrida. En las alegaciones
que luego la parte hace al respecto no formula expre-
samente ningdn razonamiento de vinculacién directa a
este segundo motivo del recurso. Expone Gnicamente
una serie de consi-deraciones sobre los articulos 69 y
82 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén y articulos
96y 142 del Cédigo Civil, que no aclaran la referen-
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cia a la prueba puesta de manifiesto como posible mo-
tivo de inadmisidn en la providencia antes ya citada.

TERCERO: En lo que se refiere al tercer motivo del
recurso de casacién, la parte ha renunciado a esta
alega-cién.

CUARTO: Como se deduce de lo expuesto, las ale-
gaciones formuladas por el recurrente no conducen a
re-formar las razones de inadmisién que fueron recogi-
das en la providencia de 9 de junio de 2017. Especial-
mente cabe hacer referencia a la interdiccién de que
esta Sala pueda entrar a valorar la prueba, pues, como
resulta del articulo 477 de la ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, no corresponde que en el recurso de casacién sean
tratadas las cuestiones de hecho presentes en el proce-
dimiento. Como indica al respecto linea jurispruden-
cial permanente, como el auto del Tribunal Supremo
de 27 de Mayo de 2015, que recogié: “hay que tener
presente que el recurso de casacién no es un recurso
ordinario que dé paso a una fercera instancia en la
que las partes puedan reproducir las alegaciones de
hecho 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 sentencia de la Audiencia Provincial, relevante para
el fallo, atendida la ratio decidendi de la sentencia
recurrida, y con respeto a los hechos declara-dos pro-
bados, expresa o implicitamente, y que sirven de fun-
damento fdctico para tal decisién.”

*** Auto del Tribunal Superior de Justicia de 12
de julio de 2017. Inadmisién de recurso de casacién.
In-cumplimiento total de requisitos formales. Interés
casacional no concretado. Confusién con motivos de
infraccién procesal

“PRIMERO. — En el trémite de admisién del recurso
de casacién la Sala debe examinar en primer lugar su
competencia, pronuncidndose seguidamente, si se con-
sidera competente, sobre la admisibilidad del mismo,
segUn dispone el articulo 484 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Por lo que se refiere al primer extremo, no ofrece
duda la competencia de este érgano jurisdiccional,
pues a tenor del articulo 478, ndm. 1.°, parrafo 2.°,
de la mentada Ley procesal, corresponde “a las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia conocer de los recursos de casacién que procedan
contra las reso-luciones de los Tribunales Civiles con
sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el re-
curso se funde, exclusi-vamente o junto a ofros motivos,
en infraccién de las normas de Derecho civil, foral o
especial propio de la Co-munidad”, y examinado el
escrito de inferposicién vemos que en él se denuncia
infraccién de los articulos 76.3 y 80.1.3.° del Cédigo
de Derecho Foral de Aragén.

SEGUNDO. — Respecto a los defectos de admisibi-
lidad referidos en la providencia, es preciso ratificarlos
en este auto.

a) En relacién al recurso de casacién existe un
absoluta falta de indicacién de la via de acceso, ya
que el recurrente se limita a indicar que la resolucién
impugnada presenta interés casacional “segin desa-
rrollaremos”, sin que conste ninguna otra referencia.
Es por ello, que esta Sala desconoce en cudl de los

tres supuestos de interés casacional, previstos en el art.
3 de la Ley 4/2005 sobre casacién foral aragonesa,
funda el recurrente su recurso. Ademds, no cumple los
requisitos minimos que exige la justificacién del interés
casacional.

Por lo expuesto, en el presente caso no hay margen
de flexibilidad para admitir el recurso de casacion,
ante el absoluto incumplimiento de los requisitos for-
males indicados.

b) El denominado motivo segundo de casacién, ba-
sado en la infraccién del art. 218.2 LEC es, en reali-
dad, un motivo de infraccién procesal. Asi lo reconoce
el recurrente en su escrito de alegaciones a la provi-
dencia, en el que intenta subsanar el defecto alegando
los preceptos de la LEC en los cuales lo encuadra. No
obstante, la inadmisién del recurso de casacién —de-
nominado “primer motivo de casacién”— excluye la
posibilidad de admitir el motivo de infraccién procesal
como Unico motivo, en aplicacién de la Disposicidn
Final Decimosexta LEC.

Por lo expuesto, procede inadmitir el recurso de co-
sacién, al amparo del art. 483.2.2.° LEC, en relacién
con el articulo 477.3 LEC, y 473.2.1.° LEC, en rela-
cién con el art. 469.1 LEC y DF Decimosexta LEC por

|II

lo que respecta al motivo de infraccién procesal.
2.2, Interpretacion doctrinal

En este apartado damos noticia de los libros y arti-
culos de los que hemos tenido conocimiento a lo largo
del afio 2017:

— Actas de los Vigesimosextos Encuentros del Foro
de Derecho aragonés (Zaragoza-Huesca, 2016), El
Justicia de Aragédn, Zaragoza, 2017, 326 pp.

— PARRA LUCAN, Maria Angeles: “La jurisdiccién
voluntaria y las leyes civiles autonémicas”, en Derecho
privado y Constitucién, Ndm. 30, 2016, pdgs. 128-
175.

— VICENTE Y GUERRERO, Guillermo: “Fundamen-
tacién juridica de los decretos de conquista de 1707.
La reaccién de los juristas aragoneses: Diego Franco
de Villalba y su crisis legal”, en Anuario de Historia del
Derecho Espafol (AHDE), tomo LXXXVI, 2016, pdgs.
351 a 383.

— LOPEZ AZCONA, Aurora: “La politica legisla-
tiva de la Comunidad Auténoma de Aragén en materia
de Derecho civil propio: de la Compilacién de 1967
al Cédigo del Derecho foral de Aragén de 2011 e
iniciativas legis-lativas ulteriores”, en lura Vasconiae,
Revista de Derecho Histérico y Autonémico de Vasco-
nia, 13/2016, pégs. 341-402.

— LACRUZ MANTECON, Miguel L.: la sucesion
legal del Estado, Coleccidn Juridica General: Mono-
grafias, Ed. Reus, S.A., Madrid, 2017, 279 pdgs.

— MORAN MARTIN Remedios: El testamento ante
pdrroco en Aragén, Navarra y Cataluia. Evolucién
histérica de una forma testamentaria foral. Editorial Ti-
rant lo Blanch, 2017, 248 pégs.

— LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio: El de-
recho de abolorio en Aragén, N.° 58 de la Coleccién
El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2016, 79 pdgs.

— DELGADO ECHEVERRIA, Jesis: “El problema de
la ignorancia del Derecho en Joaquin Costa: una vi-
sién refle-ja”, en Anales de la Fundacién Joaquin Costa
N.° 29, 2016, pdgs. 41-45.
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AI?LICACI()N E INTERPRETACI()N DEL DERECHO
PUBLICO ARAGONES

El examen del estado de aplicacién e interpretacién
del ordenamiento juridico-publico aragonés se realiza
en este Informe especial a través del examen de la
situacién de los problemas de constitucionalidad que
afectan a normas aragonesas o a normas estatales por
relacién con las competencias asumidas en el Estatuto
de Autonomia (punto 1 del Informe)

En este epigrafe se da noticia de los libros y articu-
los sobre Derecho Piblico aragonés de los que hemos
tenido conocimiento durante 2017.

1. INTERPRETACION DOCTRINAL DEL DERECHO PUBLICO
ARAGONES

Damos noticia de los libros y articulos de los que
hemos tenido conocimiento durante 2017:

— Derecho y politicas ambientales en Aragén. So-
lamero Teixidd, Laura. Revista Catalana de Dret Am-
biental, 2017.

— Jurisprudencia ambiental en Aragén. Salamero
Teixidd, Laura. Revista Catalana de Dret Ambiental,
2017.

— Crénica legislativa de Aragén. Segundo Semes-
tre de 2016. Garcia Ferndndez, Fernando. Revista de
Llen-gua y Dret, 2017.

— El incremento del gasto social y la inversién po-
blica en los presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el ejercicio 2017. De Miguel Arias,
S. Revista Aragonesa de Administracién Pdblica nim.
49-50 (2017).

— Utilizacién y aprovechamiento de los bienes del
Ayuntamiento de Zaragoza. Ezpeleta Pemén, Elena.
Anuario Aragonés del Gobierno Local 8 (2019). Publi-
cado en 2017.

ACTUACIONES CONDUCENTES A LA DIFUSION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ARAGONES

Las actividades realizadas por la Institucién a lo
largo de 2017 en este apartado han sido las siguien-
tes:

1.°.— Programa de ayudas

Continuacién del programa de ayudas a la matricu-
lacién en el Curso monogrdfico de Derecho Aragonés,
impartido por la Universidad de Zaragoza, Cétedra
de Derecho Aragonés José Luis Lacruz Berdejo, a tra-
vés de la Escuela de Préctica Juridica.

2.°.— Becas para el estudio del ordenamiento juri-
dico aragonés

En el 2017, la beca del Justicia de Aragén se ad-
judicé a D.” Antonia Rosa Caballero. El trabajo, ac-
tualmente en preparacién, versard sobre la situacién y
regulacién legal del empleo piblico en Aragén.

3.°.— Publicaciones sobre Derecho Aragonés

* Actas de los Vigesimosextos Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés, en el que se recogen las po-
nencias de las sesiones celebradas durante los martes
del mes de noviembre del afio 2016, sobre los temas
siguientes:

— Elogio del periodista cabal. Por D. Lorenzo Mar-
tin-Retortillo Baquer.

— Régimen juridico de las comunidades y socieda-
des privadas de montes. Por D. José Luis Argudo Périz,
D. David Arbués Aisa y D. Miguel Temprado Aguado.

— El Derecho Foral aragonés ante el Alzheimer. Por
el D. Armando Barreda Herndndez, D. Daniel Bellido
Piego-Modrozo y D. Francisco Javier Herndiz Corra-
es.

— La sucesién legal en favor de la Comunidad Au-
ténoma de Aragén. Por D. Miguel Lacruz Mantecén y
D. Vitelio Manuel Tena Piazuelo.

* Reedicién de la publicacién “Manual de Derecho
civil aragonés (Conforme al Cédigo del Derecho Foral
de Aragén (4.° Edicién)”, dirigida por D. Jesis Del-
gado Echeverria y coordinada por D.* Maria Angeles
Parra Lucan.

* “Formularios de escrituras notariales en caste-
llano y aragonés segin el Cédigo del Derecho Foral
de Aragén”, cuyos autores son D. Javier Mazana Pu-
yol, D. José Ignacio Lépez Susin y D. Miguel Martinez
Tomey.

* “Tomo XV de la Coleccién Acta Curiarum Regni
Aragonum: Cortes del reinado de Fernando Il de Ara-
gén. Actas de las Cortes de Zaragoza de 1498. Actas
de las Cortes de Zaragoza de 1502”, cuyos directores
son D. José Angel Sesma Mufioz y D. Carlos Laliena
Corbera.

4.°.— Foro de Derecho Aragonés

En el mes de octubre de 2017 se firmé por la Ins-
titucidn El Justicia de Aragén, el Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, la Academia Aragonesa de Juris-
prudencia y Legislacién, la Facultad de Derecho de
la Universidad de Zaragoza, el Real e llustre Colegio
de Abogados de Zaragoza, el llustre Colegio de Abo-
gados de Huesca, el llustre Colegio de Abogados de
Teruel, el llustre Colegio Notarial de Zaragoza, los Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de Aragén
y el llustre Colegio de Procuradores de Zaragoza, el
convenio de colaboracién para la celebracién de los
«Vigesimoséptimos Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés», que tuvieron lugar en cuatro sesiones du-
rante el mes de noviembre, con el siguiente programa
de ponencias:

— Dia 7 de noviembre de 2017 en Zaragoza: Cin-
cuenta afos de la Compilacién: presente y ?uturo, por
D. Jesis Delgado Echeverria, D. Fernando Agustin Bo-
naga y D. Fernando Baringo Giner.

— Dia 14 de noviembre de 2017 en Zaragoza:
Experiencia prdctica y balance de la custodia compar-
tida, por D.® Maria José Mosefie Gracia, D.* Cristina
Chérlez Aran y D. José Antonio Laguardia Hernando.

— Dia 21 de noviembre de 2017 en Zaragoza: La
reforma de la jurisdiccién voluntaria y el Derecho civil
aragonés, por el D. Angel Bonet Navarro, D. Adolfo
Calatayud Sierra y D. Joaquin José Oria Almudi.

— Dia 28 de noviembre de 2017 en Teruel: Con-
centracién parcelaria: propuestas para una regulacién
ara-gonesa, por D. José Luis Castellano Prats y D. José
Luis Calvo Miranda.

Actualmente se estd preparando la edicién de las
Actas con el contenido cf las Ponencias.

5.°.— Revista Aragonesa de Derecho Civil

Esta revista, de periodicidad semestral, estd editada
por la Institucién Fernando el Catélico dentro de la Cé-
tedra “Miguel del Molino”, y comenzé su andadura
en 1995. La revista estd dirigida por D. Jests Delgado
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Echeverria, catedrdtico de Derecho Civil de la Universi-
dad de Zaragoza y Director de la cétedra “Miguel del
Molino”. Su Consejo Asesor estd integrado por una nu-
trida representacién de todas las profesiones juridicas
aragonesas. La Institucién del Justicia de Aragén esté
también presente en el citado Consejo.

6.°.— Revista Aragonesa de Administracién Piblica

Esta revista, de periodicidad semestral, estd edi-
tada por el Departamento de Presidencia y Relaciones
Institu-cionales y dirigida por el Catedrético de Dere-
cho Administrativo de la Universidad de Zaragoza,
D. Fernando Lépez Ramén. El Justicia de Aragédn cola-
bora con la misma formando parte de su Consejo de
Redaccién.

7.°.— Otras actuaciones

Dentro de este apartado incluimos la participacién
de esta Institucién en las “XV Jornadas de la Constitu-
cién: La Constitucién en la actualidad”. (Organizadas
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Zara-
goza y el Justicia de Aragdn).

La jornada tuvo lugar el dia 4 de diciembre de
2017.

Las Ponencias fueron las siguientes:

— “la Constitucién espafiola, cuarenta afios des-
pués”. Dr. D. Angel Gémez Montoro. Catedrdtico de
Derecho Constitucién de la Universidad de Navarra.

— "A favor del “Régimen del 78”. D. Josep Antoni
Duran i Lleida. Ex Diputado del Congreso.
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