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ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DE APLICACION
DEL DESAMPARO DE MENORES EN ARAGON Y
PROPUESTAS HERMENEUTICAS Y DE LEGE FERENDA*

M? Victoria MAYOR DEL Hoyo

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

El legislador aragonés ha introducido la figura del desamparo en el ordena-
miento juridico aragonés, inspirandose, ciertamente, en la norma estatal, pero
con peculiaridades que la distinguen y le dan personalidad propia. La norma
aragonesa establece que cuando un menor esta de hecho desasistido, la Adminis-
tracion efectuara una declaracion de desamparo y asumira, ministerio legis, su
tutela automatica o, en su caso, su guarda. El recurso al desamparo y a la tutela
administrativa ha crecido en los altimos anos en Aragén, pero plantea problemas
juridicos de aplicacion. A la deteccion y analisis de tales problemas juridicos esta
dedicado el presente trabajo, en el que se sugieren propuestas hermenéuticas y
de lege ferenda para mejorar las normas y su aplicacion.

Palabras clave: Proteccion de menores, relaciones tutelares, delacion legal,
desamparo.

ABSTRACT

The Aragonese legislator has introduced the concept of abandonment
into the Aragonese legal system, indeed, taking into account the Spanish

*  El trajabo se ha realizado en el marco del Grupo consolidado de Investigacion del Gobierno
de Aragén «Ius Familiae» (S-67), cuyo investigador principal es el Dr. Carlos Martinez de Aguirre
Aldaz.

RDCA-2013-XIX 9
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rule, but incorporating a number of peculiarities that make the law unique
and gives it its own legal personality. The Aragonese rule establishes that,
when a child is de facto neglected, the Administration will make a declaration
of abandonment and will automatically assume, ministerio legis, his or her
guardianship, or, when appropriate, his or her ‘guarda’. Resorting to aban-
donment and administrative guardianship has spread over the last few years
in Aragon, but it presents various legal implementation problems. This work
is devoted to detecting and analyzing such problems for which we suggest a
number of hermeneutic and lege ferenda proposals to improve the rules and
their application.

Keywords: Protection of children, guardianship, legal call, abandonment.

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. DECLARACION DE DESAMPARO EN EL. MOMEN-
TO DEL NACIMIENTO. 3. FALTA DE CAPACIDAD DE AUTOGOBIERNO DEL
PROGENITOR Y DESAMPARO. 4. :PLAZO DE DOS ANOS PARA QUE LOS
PADRES RECUPEREN AL MENOR? 5. LA CONSIDERACION DEL CAMBIO
DE CIRCUNSTANCIAS EN CASO DE IMPUGNACION DE LA DECLARACION
DE DESAMPARO Y LA PONDERACION DEL INTERES DEL MENOR EN
RELACION CON LA REINSERCION EN SU FAMILIA. 6. DECLARACION DE
DESAMPARO Y EXCLUSION DE ASENTIMIENTO DE LOS PADRES PARA LA
ADOPCION. 7. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

El legislador aragonés ha dado respuesta, como lo hizo previamente el legis-
lador estatal, a los problemas de eficacia real que los instrumentos nucleares y
tradicionales de proteccion del menor pueden presentar, mediante la configura-
ci6n de un modelo tuitivo funcional que gira en torno al desamparo.

En el ambito estatal, el Codigo civil regula un conjunto de instituciones, pre-
vistas con caracter general para atender a cualquier menor y relacionadas entre
si segun criterios de supletoriedad y complementariedad, que constituyen un
entramado en el que quedan cubiertas, al menos formalmente, todas las situa-
ciones en las que tedricamente se puede encontrar el menor: patria potestad,
asistencia paterna, tutela, curatela, defensor judicial. Dada la proteccion institu-

10 RDCA-2013-XIX



Andlisis de los problemas juridicos de aplicacion del desamparo de menores en Aragon...

cional que otorga este conjunto al menor, que siempre queda sometido a una
institucion tuitiva legal, puede atribuirsele la denominacion de modelo institu-
cional'. Ahora bien, que el menor siempre esté bajo el amparo de una institu-
cién protectora no implica que esté siempre protegido de hecho: a pesar de la
proteccion institucional o tedrica, puede no gozar de proteccion efectiva o
real, es decir, puede estar desamparado. En 1987, el legislador se percaté de
esta realidad y dio solucién a ello con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que
modifico el Codigo civil, configurando unos mecanismos funcionales que actian
cuando existe esa desproteccion real. En la configuraciéon de estos mecanismos
incidi6 después la L.O. 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor -LOPJM-.

Asi, el Codigo civil regula la situacion de desamparo del menor para los
supuestos en que el menor carezca de hecho de la necesaria asistencia material
o moral —art. 172.1 Cc—. Y en torno al desamparo crea dos mecanismos califica-
dos como funcionales® al dar solucién real a la desproteccion: la guarda adminis-
trativa, que podra constituirse cuando se prevea un desamparo futuro, precisa-
mente, para evitarlo —art. 172.2 Cc—; y la tutela administrativa, que sera asumida
por ministerio de la ley cuando el desamparo haya sido ya declarado —172.1 Cc-.
En ambos casos, la Administracion asume la guarda del menor. En el primer
caso: solo la guarda; y en el segundo caso: la guarda entre otras cosas, como
contenido de la tutela. El acogimiento se presenta como el modo de ejercer esa
guarda —art. 172.3 Cc—.

El legislador aragonés reaccion6 también —como anticipaba— ante la proble-
matica que puede generar una eventual falta de proteccion real del menor. Un
menor en Aragén puede estar bajo el amparo institucional de la autoridad fami-
liar de sus padres o, en defecto de ésta, de la de sus abuelos, hermanos mayores
o conyuge no progenitor del binubo premuerto, o, en defecto de lo anterior, de
su tutor, pero puede —de forma an6émala— no estar protegido de hecho y necesi-
tar asistencia con urgencia.

Primero se dio respuesta a esta situacion mediante la aplicacion de las nor-
mas del Codigo civil: el legislador de 1989 se propuso hacer «posible la aplica-
cion de las novedades introducidas por la Ley modificatoria del Codigo civil»
mediante la Ley 10/1989, de 14 de diciembre, de Proteccion de Menores, que
—como la propia Exposicion de Motivos apunta— es «el resultado de esa necesi-
dad». Con ese objetivo, el art. 1.2 de la ley estableci6: «se encuentran en situa-

! Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «La proteccién juridico-civil de la persona por razén de la

menor edad», A.D.C., octubre-diciembre 1992, pp. 1463 y ss. Fue MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ —ibi-
dem- quien califico por primera vez a estas medidas tuitivas del menor como institucionales.

2 La calificacién de funcionales de tales medidas tiene, asimismo, su origen en MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, loc.cit.
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cién de desamparo los menores en quienes concurran las circunstancias regula-
das en el Codigo Civil», y el art. 7 dispuso: «la Comunidad Auténoma de Aragén
asume, por ministerio de la ley, la tutela de los menores en situacion de desam-
paro», sin introducir una regulaciéon propia de tales instituciones. Unicamente
el art. 7 indicaba que reglamentariamente se regularia el procedimiento para
declarar la existencia de desamparo. Tal regulaciéon corri6 a cargo del Decreto
79/1995, de 18 de abril, por el que se regula la declaracion de desamparo y los
instrumentos de proteccién previstos en la Ley 10/1989, actualmente derogado®.

Mas tarde, con la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia
en Aragon, el legislador opt6 por llevar a cabo ya una regulaciéon propia de la
materia?, a la que dedica por completo el Titulo III de la ley.

Después, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, sin
derogar la anterior ley, incidié en la regulacion de estas instituciones recono-
ciendo —en el Preambulo— que «por razones sistematicas», habia «reiteraciones
de preceptos de la citada Ley». Como novedad, puede resaltarse que ampli6 la
regulacion del modelo funcional también a «los incapacitados» de forma pione-
ray —hasta el momento- tnica en las legislaciones autonémicas’.

Como se sabe, el contenido de la Ley de Derecho de la Persona ha quedado
refundido en el Cédigo del Derecho Foral de Aragéon —Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo— (en adelante, CDFA o Codigo del Derecho Foral). En
concreto, el desamparo y el modelo funcional de proteccion han pasado al Titu-
lo IIT del Codigo, que lleva por rubrica «De las relaciones tutelares».

En 2008 se dict6 el Decreto 190/2008, de 7 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento de medidas de proteccion de menores en situaciéon de riesgo o
desamparo, que tiene por objeto desarrollar el citado Titulo III de lIa Ley de 2001
y que incide, como se verd, en el concepto de desamparo.

Esta regulacion aragonesa del modelo funcional gira también en torno a
la desproteccion real del menor o incapacitado, es decir, en torno al desam-
paro. Cuando la Administracién aprecia una situacion de desamparo asume,
por ministerio de la ley, la tutela, salvo que tal situacion se deba a fuerza
mayor de cardcter transitorio, en cuyo caso solo ejercera la guarda —arts. 59 y
ss de la Ley 12/2001 y arts. 102, 118, 119 CDFA~-. A diferencia de la regula-

®  Sobre esta ley de 1989, puede verse SERRANO GARCIA, J.A., «Aspectos civiles de la Ley arago-
nesa 10/1989, de 14 de diciembre, de proteccion de menores», Revista Juridica de Navarra, nam. 12,
julio-diciembre 1991, pp. 13y ss.

% Sobre la competencia del legislador aragonés para ello, vid. -ampliamente— MAYOR DEL HOYO,

La regulacion autonomica de la guarda administrativa de menores, Ed. Cedecs, Barcelona, 2000, pp. 41y ss.
% Sobre ello, vid. MAYOR DEL HOYO, Un nuevo modelo de proteccion de las personas con discapacidad
(Desamparo, intervencion de las entidades publicas y acogimiento familiar), Ed. Thomson Reuters-Aranzadi,

Cizur Menor, 2013, pp. 34 y ss.

12 RDCA-2013-XIX



Andlisis de los problemas juridicos de aplicacion del desamparo de menores en Aragon...

cion estatal, la normativa aragonesa abre la puerta con el desamparo, bien a
la tutela automatica, bien a la guarda. También puede la Administracion
asumir solo la guarda cuando asi lo soliciten los titulares de la autoridad
familiar o institucion tutelar o cuando asi lo acuerde el juez —art. 64 de la Ley
12/2001 y art. 160 CDFA-.

Los supuestos de desamparo y tutela administrativa de menores en Aragon
han aumentado en los ultimos anos®, manteniéndose ultimamente unas cifras
que giran en torno a las casi 300 (a veces mas) nuevas declaraciones de desam-
paro al afo y a los mas de 400 menores bajo tutela administrativa cada ano’.
Consecuentemente, también la jurisprudencia de Audiencias Provinciales y del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon ha aumentado. El mayor ntimero de
sentencias permite observar los problemas practicos de aplicacion de las normas
y las practicas habituales de la Comunidad Autonoma en la materia, que en algu-
nos casos son susceptibles de mejora y en otros relevan una necesidad de modi-
ficacion de la propia ley. Al estudio de tales problemas dedicaremos el presente
trabajo.

2. DECLARACION DE DESAMPARO EN EL MOMENTO
DEL NACIMIENTO

Algunas sentencias recientes ponen de manifiesto una practica de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén que consiste en declarar en desamparo a un menor en
el momento mismo del nacimiento. Cabe citar, por ejemplo, las sentencias del TS]
de Aragon de 4 de enero de 2010, de 5 de abril de 2011 y de 4 de diciembre de
2012.

Las dos primeras resuelven sendos recursos relativos al mismo supuesto de
hecho: Dna. Luz, diagnosticada de inteligencia limite e hipoacusia severa de
origen degenerativo (con una minusvalia reconocida del 66%) y divorciada en
mayo de 2007, da a luz un hijo el 9 de septiembre de 2007, que le es retirado

®  Sin embargo, el desamparo y la tutela administrativa de los incapacitados todavia no se ha

puesto en marcha en la practica, a pesar de la regulacion legal, debido, entre otras cosas, a la falta de
previsiones para su aplicacion.

7 Asi, segin datos del Instituto Nacional de Estadistica (http://www.ine.es/jaxi/tabla.

do?path:/t25/aO72/a02/10/&ﬁle:c70002.px&type:pcaxis&L:O) y del Ministerio del Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad (Estadistica Basica de medidas de proteccion a la infancia, Boletin nam. 14,
Observatorio de la Infancia, 2013, pp. 44 a 46), si en 2001 se producian en Aragén 111 altas, en 2002
se producian 81y en 2003 72, en 2009 se declaraban casi 290 nuevos desamparos y la Comunidad Au-
tonoma tenia un total de 434 menores bajo tutela administrativa, en 2011 se declaraban 280 nuevos
desamparos y la Comunidad Auténoma tenia un total de 414 menores bajo tutela administrativa.

RDCA-2013-XIX 13
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nada mas nacer. Desde ese mismo momento la Diputacion General de Aragén
—en adelante, D.G.A.— declara el desamparo del menor y asume su tutela con
base en informes anteriores al nacimiento (de 25 de junio de 2007, 26 de junio
de 2007, 27 de julio de 2007, etc.). En tales informes se pone de manifiesto que
la situacion de la madre antes del parto la convertia en incapaz de cuidar a su
hijo no solo por su minusvalia sino también por el resto de circunstancias que la
rodeaban: carecia de ingresos suficientes (cobraba una pension de 300 euros al
mes y sus trabajos eran muy esporadicos, con bajas voluntarias tras pocos dias de
trabajo), presentaba escasa estabilidad emocional, carecia de apoyos familiares y
no aceptaba los apoyos sociales que se le habian ofrecido. La primera sentencia
citada, de 4 de enero de 2010, resuelve el recurso de casaciéon interpuesto por
Dna. Luz contra la sentencia de la A.P. de Zaragoza de 23 de junio de 2009, que
trae causa de la oposicion a la resolucion de la Administracion ante el correspon-
diente Juzgado de 1* Instancia. Y la segunda sentencia, de 5 de abril de 2011,
resuelve el recurso de casacion e infraccion procesal interpuesto contra la sen-
tencia de la A.P. de Zaragoza de 23 de septiembre de 2010, dimanante de autos
seguidos ante el correspondiente Juzgado de 1* Instancia, reclamando necesidad
de asentimiento para la adopcién de su hijo.

La tercera sentencia citada del TS] de Aragon, de 4 de diciembre de 2012,
resuelve el recurso de casacion e infraccion procesal interpuesto contra la sen-
tencia de la A.P. de Zaragoza de 19 de junio de 2012, que trae causa de una
demanda de oposiciéon a la resolucion administrativa de desamparo ante el
correspondiente Juzgado de 1* Instancia. De los hechos, menos explicitos que en
el supuesto anterior, se infiere que la D.G.A. nuevamente declara en desamparo
al menor desde el momento de su nacimiento.

El interés de esta forma de actuar reside en la dificultad de encajarla en el
concepto legal de desamparo que gira en torno a su consideraciéon como situa-
ciéon de hecho. Dicho concepto esta regulado de forma reiterada en distintos
lugares del ordenamiento aragonés. Asi, la Ley 12/2001 establece en el art. 59
que «se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral y material».
Definiciéon reproducida en los mismos términos en el art. 28 del Decreto
190/2008 —ya citado—. Y posteriormente también asumida por el Codigo del
Derecho Foral de Aragén, que la reproduce en el art. 118 —antes, art. 104 de la
Ley 13/2006, de Derecho de la Persona—, ampliandola también a los incapaci-
tados. El concepto ha sido tomado del Codigo civil, que en el art. 172.1.2 defi-
ne de esta manera la situacion de desamparo. La Ley 12/2001, tras regular el
concepto en el modo indicado, da un paso mas e introduce un listado abierto,
a modo de ejemplo, de circunstancias incluidas en tal concepto. Listado que,
con algin retoque, reproduce también el Decreto 190/2008, y en el que no

14 RDCA-2013-XIX



Andlisis de los problemas juridicos de aplicacion del desamparo de menores en Aragon...

nos vamos a detener por carecer de importancia a los efectos que nos intere-
san®, Unicamente sefialaré en relaciéon con ello que el Anteproyecto de Ley de
Actualizacién de la Legislacion de Proteccion a la Infancia, de 4 de noviembre
de 2013, propone incluir también en la legislacion estatal un listado de circuns-
tancias que determinen la situacion de desamparo, mediante la modificacion
del art. 18 de la LOPJM.

A partir del concepto legal de desamparo, pueden realizarse algunas obser-
vaciones:

i) El desamparo es una situaciéon «de hecho»’. Lo importante para el
legislador es que, aun habiendo una medida legal de guarda que da
cobijo institucional o teérico al menor, este puede estar «de hecho»
desasistido y es entonces cuando se considera que esta desamparado.
Podemos decir por ello que el desamparo es la puerta de la proteccion
funcional.

ii) El desamparo procede de la falta de ejercicio o de un ejercicio deficiente
de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
menores. La doctrina ha venido considerando que tales deberes de pro-
teccion establecidos para la guarda de los menores son los inherentes a la
patria potestad, en Aragén autoridad familiar, y a la tutela'®.

iii) Las causas que motivan esa falta de ejercicio o ejercicio deficiente de tales
deberes son indiferentes. Se habla de «incumplimiento»'' o de «imposibi-
lidad». De manera que no importa si la falta de ejercicio o el ejercicio
deficiente obedece o no a culpa. No se excluyen los casos de desasistencia
a causa de fuerza mayor de caracter transitorio. Puede hallarse en situa-
cion de desamparo un menor desatendido por enfermedad de su guarda-

8 Este listado ha recibido alguna critica de la doctrina. MURILLO Jaso, por ejemplo, lo califica

de poco afortunado e innecesario. Vid. MURILLO JASO, «El desamparo de menores y el acogimiento.
Problematica en Aragon y soluciones juridicas», en Actas de los decimoterceros encuentros del Foro de Dere-
cho aragonés, Zaragoza, 2003, p. 275.

9 MARTIN OSANTE destaca este aspecto del desamparo en la legislacion aragonesa senalando

que se trata del «elemento mas caracteristico» del mismo. Cfr. MARTIN OSANTE, «<Menores e incapaci-
tados en situacion de desamparo», en Actas de los Decimoséptimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
—noviembre de 2007, Zaragoza, 2008, p. 113.

12 Cfr. SANCHO REBULLIDA, El nuevo régimen de la familia. 1V. Acogimiento y adopcion, Madrid, 1989,
p- 35; LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica, guarda y acogimiento de menores, Barcelona, 1990, p. 49; IGLE-
SIAS REDONDO, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, Barcelona, 1996, pp. 169 vy ss.
Aunque tales consideraciones han sido realizadas en relacion con el concepto de desamparo del art.
172 Cc, son predicables también del concepto regulado en la normativa aragonesa en cuanto que,
como se ha senalado, es el mismo.

"' El término «incumplimiento» parece que podria llevar implicito el matiz de «incumplimien-

to culposo» al contraponerlo a «imposibilidad».
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dor. Ahora bien, a diferencia de la normativa estatal, la ley aragonesa, mas
alla del concepto general de desamparo, y al margen del mismo', atribuye
distintas consecuencias a los citados supuestos de desamparo a causa de
fuerza mayor de caracter transitorio. La Ley 13/2006 introdujo como
novedad que en tales casos la entidad publica asumiria solo la guarda.
Novedad recogida hoy en el Coédigo del Derecho Foral —art. 119—. Pode-
mos hablar por tanto de un concepto objetivo de desamparo pero atenua-
do, dada la diferenciaciéon gradual de las consecuencias segin la causa:
tutela o guarda'.

iv) Es preciso que esa falta de ejercicio o ejercicio deficiente de las funciones
de guarda produzcan un resultado especifico: la desatencién moral o
material del menor. Sin esto, no hay desamparo. Si los padres u otras per-
sonas con autoridad familiar o los tutores no ejercen sus deberes pero se
encarga del menor otra persona o esta ingresado en un internado: el
menor no esta privado de la necesaria asistencia, por tanto, no hay desam-
paro. Habra una guarda de hecho que lo ha impedido.

En relaciéon con este requisito del resultado especifico de desatencion, con-
viene senalar que la Ley 13/2006 introdujo una aclaracion que incide en el
mismo: asi, en el art. 104, en el que se regulaba el concepto de desamparo, esta-
bleci6é que «la mera situacion de riesgo no constituye desamparo». Regulacion
recogida en el CFDA, en concreto en el art. 118. De manera que hay que con-
cluir que no basta con que haya riesgo de desasistencia sino que debe existir, de
hecho, la desatencién moral o material en cuestion para que pueda haber una
resolucion declarativa de desamparo. En esta linea, el mismo precepto —art. 118,
antes 104 de la Ley de 2006— anade que «la situacién de desamparo se interpre-
tara de forma restrictiva».

La «necesaria asistencia moral o material» constituye un concepto juridico
indeterminado que remite a un cierto estaindar de trato de los menores que
socialmente se considera adecuado e imprescindible para su desarrollo personal,
a cuya concrecion pretende ayudar el ya mencionado listado de circunstancias
regulado en la Ley 12/2001 —art. 59-.

12 Nétese que lo hace en el precepto que regula la consecuencia juridica de la situacién de
desamparo: art. 105 de la Ley 13/2006, bajo la ribrica «asuncion de funciones tutelares», recogido
después en el art. 119 del CDFA.

¥ Laregulacion italiana, que actué de inspiracién del legislador espaiiol, excluyé del concepto

de desamparo a los casos de desproteccion debidos a causa de fuerza mayor de caracter transitoria:
art. 8 de la Legge 4 maggio 1983, n. 184. El legislador estatal espanol se separ6 de esta regulacion,
pero el actual legislador aragonés, como vemos, si bien no excluye del concepto de desamparo esas
situaciones, si les atribuye consecuencias suavizadas.
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A la vista del concepto legal de desamparo sucintamente analizado, se trata
de determinar —como anticipaba- si la aludida practica de declarar en desampa-
ro al menor que acaba de nacer se ajusta o encaja en tal concepto.

Al respecto, la madre del primer supuesto de hecho descrito, Dna. Luz, ya
aleg6 en el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que desestimaba
la impugnacion de los acuerdos de la D.G.A. que no se le habia «dado nunca la
oportunidad de cuidar a su hijo» -Fundamento de Derecho Tercero de la sen-
tencia de la A.P. de Zaragoza de 23 de junio de 2009-. Y después en el recurso
de casacion indica que «no se da la circunstancia de desamparo en los términos
previstos en el art. 59 [...] porque no se ha acreditado el incumplimiento, ni la
imposibilidad de cumplimiento de sus obligaciones» —Fundamento de Derecho
Segundo de la sentencia del TS] de 4 de enero de 2010-.

En el escrito de oposicion formulado por el Ministerio Fiscal con ocasion de
ese recurso de casacion, este, tras una exposicion de los requisitos que deben
cumplirse para acordar el desamparo (incumplimiento de los deberes de protec-
cion, efectiva privacion de la asistencia al menor y nexo causal entre el incumpli-
miento y la efectiva privacion de asistencia), concluye que es razonable estable-
cer que el menor se encuentra incurso en la causa general de desamparo del art.
59.1 de la Ley 12/2001 y en los supuestos especificos de desamparo de las letras
a) y e) del citado articulo —vid. el Fundamento de Derecho Segundo de la citada
sentencia—.

El Tribunal Superior de Justicia —en el Fundamento de Derecho Segundo de
la sentencia en cuestion— alude «al problema tedrico insinuado acerca de la
posibilidad de adoptar decisiones, como las del presente supuesto, que mediante
la declaracion de desamparo llevan de forma preventiva, incluso antes del naci-
miento del nino, a las consecuencias de la tutela administrativa y acogimiento
preadoptivo, de tal forma que una vez producido el nacimiento se desenvuelven
las consecuencias legales que llevan a la separacion del nino del medio familiar».
Contintia observando que los preceptos legales «parecen exigir un incumpli-
miento efectivo del ejercicio de los deberes de proteccion, lo que supondria que
se habia tenido ocasion de ejercer tales deberes, algo imposible si el nino todavia
no habia nacido». Sin embargo, después da un giro basandose en dos preceptos:
los art. 58 y 59 de la Ley de 2001. Indica que el primero impone a los padres la
obligacion de colaborar en la ejecucion de las medidas de proteccion indicadas
en la situacién de riesgo, de manera que la negativa puede llevar a la declaracion
de desamparo, si asi lo requiere la evolucion de la situacion de riesgo y la protec-
cion del menor; y que el segundo considera situacion de desamparo la que se
produce de hecho a causa de incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes. De donde dedu-
ce «que se pueden evaluar previsibles situaciones de imposible cumplimiento de
tales deberes, incluso hacia el futuro, derivadas de circunstancias previas al naci-
miento», anadiendo que «en el presente supuesto asi se deduce claramente de
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los informes [...] que ponen de manifiesto que la situacion de la madre antes
del parto la hacia incapaz de cuidar a su hijo».

A pesar de lo manifestado por el Fiscal y de la decision adoptada por el Tri-
bunal, me inclino por considerar que esa practica de la D.G.A. de declarar en
desamparo al nacer resulta de dificil encaje en la actual regulacion de la figura.
Ni la 16gica y razon del sistema, ni el concepto legal actual de desamparo permi-
ten la admision de tal declaracion «sin chirriar».

En cuanto a la légica del sistema, la autoridad familiar de los padres es la
institucion de proteccion del menor por excelencia. La ley la atribuye a los
padres de forma automatica por el mero hecho de existir un vinculo de filiacion,
positivizando lo que el derecho natural establece —art. 63 CDFA—. Solo la excluye
en supuestos extremos delimitados en la ley —art. 61 CDFA-. El ejercicio de dicha
autoridad esta sometido en ocasiones a la intervencion y vigilancia judicial en
atencion al interés prioritario del hijo. Y existe también la posibilidad de que
intervenga la Administracién. Como ya se ha expuesto, la existencia de la auto-
ridad familiar otorga al menor proteccion, pero en ocasiones tal proteccion
puede ser solo tedrica puesto que puede ocurrir que de hecho esté desprotegi-
do. Es en tales casos, en los que de hecho existe desproteccion real y efectiva, en
los que la ley legitima una intervencion de la Administracion que incide en la
autoridad familiar. Para tales supuestos se articula, efectivamente, el modelo
funcional —-llamado asi porque responde a una necesidad real de proteccion-—,
con la tutela o guarda administrativas, al que abre la puerta el desamparo. La
asuncion de la tutela aparejada al desamparo supone la suspension de la autori-
dad familiar.

Y en coherencia con esa logica, ya hemos visto que la ley establece, al dar el
concepto general de desamparo, que se trata de una situacion «de hecho» y que,
por tanto, para que este exista es necesario que haya una falta de ejercicio o un
ejercicio deficiente de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para
la guarda de menores (autoridad familiar o tutela) y que ello produzca el resul-
tado especifico de desatencion moral o material del menor. El incumplimiento
y la consiguiente desasistencia tiene que haberse producido de hecho. La propia
ley, como hemos visto, establece que el mero riesgo de desasistencia no es des-
amparo.

Pues bien, podemos decir que en el supuesto objeto de estudio, ciertamente,
la madre no tuvo posibilidad de incumplir los deberes inherentes a la autoridad
familiar que la ley le atribuyo, ni existi6 posibilidad de que el menor llegara a
estar efectivamente desasistido moral o materialmente, porque el hijo fue retira-
do aun centro en el momento de nacer. El propio Tribunal Superior de Justicia
asi lo reconoce en el Fundamento de Derecho ya citado. En realidad, solo
hubo riesgo, dadas las circunstancias de la madre, de que ello ocurriera. Y el
riesgo, como la propia ley establece, no es desamparo. El desamparo no tiene
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como funcién prevenir, sino solucionar. La ley legitima la injerencia de la
Administracion en la autoridad familiar en los casos en que haya desasistencia
real, efectiva, producida. Notese que lo contrario resultaria de dudosa acepta-
cién desde el punto de vista del derecho natural. Por todo ello, podemos consi-
derar que la Administracion se excedié en su intervencion e injerencia en la
autoridad familiar, que quedoé suspendida. No nos detendremos ahora en la
repercusion todavia mayor que tuvo tal intervencion al excluirse después la
necesidad de su asentimiento para la adopcién por existir desamparo, quedan-
do afectada no solo su autoridad familiar, sino también el vinculo de filiacion.
Sobre ello se tratara mas adelante'. Y no solo la Administracion se excedio,
sino que ademas posteriormente, el Tribunal llevo a cabo una interpretaciéon
forzada de las normas.

Respecto a los argumentos esgrimidos por el Tribunal, el recurso al art. 59.1,
que regula el concepto general de desamparo, no fue acertado porque, como
vemos, la situacién choca frontalmente con lo previsto en la ley. Ni tampoco
encaja la situacion del caso en el supuesto de hecho de las circunstancias concre-
tas previstas en las letras a) y e), mencionadas también en la sentencia. Notese
que la letra a) se refiere al incumplimiento de los deberes de proteccion, que,
como se ha indicado, no ha llegado a existir; y la letra e) se refiere a la «falta de
atencion adecuada», que tampoco ha llegado a existir. Solo hubo riesgo de tal
incumplimiento y de tal falta de asistencia.

Por otro lado, tampoco fue acertado el recurso al art. 58 de la Ley 12/2001 por
parte del Tribunal. Tal precepto establece, dentro del capitulo dedicado a las situa-
ciones de riesgo, que «los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio de las
funciones propias de la patria potestad o autoridad familiar estan obligados a
colaborar activamente, segin su capacidad, en la ejecucion de las medidas de pro-
teccion indicadas en la resolucion de riesgo. La negativa a la colaboracion podra
dar luz a la declaracion de desamparo, si asi lo requiere la evolucion de la situacion
de riesgo y la proteccion del menor». Yno fue acertado porque no se da el supues-
to de hecho del precepto. El supuesto de hecho es: 1) que haya una resolucion
administrativa de riesgo; 2) que en esa resolucion se hayan establecido unas medi-
das de proteccion; y 3) que los padres no colaboren en la ejecucion de tales medi-
das. En el caso en cuestion: 1) ni hubo resolucién de riesgo; 2) ni, por tanto,
medidas de protecciéon acordadas; 3) ni, por consiguiente, posibilidad de no cola-
borar con ellas. Por otro lado, aunque se hubieran dado tales circunstancias, se
podria llegar a la situacion de desamparo solo en caso de que se diese el supuesto
de hecho que la ley prevé. En tal sentido, el propio art. 58 aclara que se podra dar
lugar a la declaracion de desamparo «si asi lo requiere la evolucion de la situacion
de riesgo», es decir, si evoluciona de tal manera que se llega a un desamparo.

4 Vid. el epigrafe 6.
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Quizas lo correcto hubiese sido, precisamente, en lugar de efectuar una
declaracion de desamparo, hacer una declaracion de riesgo, prevista en el art. 56
de lIa Ley 12/2001, y esperar a ver como evolucionaba la situacion.

Todo ello puede llevar a pensar que el concepto general de desamparo estable-
cido en la ley, basado en la desproteccion real, es fragil. La practica de la entidad
publica y la jurisprudencia, en casos como el presente, asi lo demuestra. Lo cual
resulta peligroso desde el punto de vista del respeto a la autoridad familiar. Pero
es que ademas la propia ley puede llegar a contribuir a dicha fragilidad, quizas de
forma inconsciente o no medida, al incluir regulaciones contradictorias. Obsérve-
se que cuando el art. 59.2 de la Ley 12/2001 ofrece el listado de circunstancias que
pueden considerarse como desamparo incluye alguna que choca con el concepto
general del mismo que se da en el primer parrafo del mismo precepto. Asi, la letra
f) establece que habra desamparo «cuando, desaparecidas las causas que dieron
lugar al ejercicio de la guarda por la entidad competente en materia de proteccion
de menores, los responsables legales del menor no quisieran hacerse cargo del
mismo». En ese caso, se daria el requisito de incumplimiento de los deberes en
tanto que los responsables de los mismos se negarian a su cumplimiento, pero no
se daria el requisito de «cuando éstos —los menores— queden privados de la nece-
saria asistencia moral o material» porque la misma se la esta prestando la Adminis-
tracion. Seria deseable una mayor coherencia y unidad de la normativa, que ha de
estar presente en cualquier norma de forma natural, pero que ademas en este caso
concreto ayudaria a fortalecer el concepto previo que la propia ley introduce aten-
diendo a un diseno sistematico de la institucion.

Quizas, buscando una explicacion o razén de ser de la actuacion de la enti-
dad publica aragonesa y de la sentencia citada, podria pensarse que los operado-
res han ido mas alla del concepto general de desamparo (incurriendo —como se
ha indicado- en contradiccion con el mismo) con la intencion de atender a un
supuesto, previsto en otros ordenamientos, pero no en la normativa aragonesa:
se trata del difuso desamparo del nasciturus. Algunas Comunidades Autonomas
han previsto la declaracion de desamparo del nasciturus y la adopcion de las
consiguientes medidas tuitivas, sin precisar, sin embargo, cudles son estas. La
letra de las leyes no permite siempre dilucidar con claridad qué consecuencias
tiene la declaracion del desamparo del nasciturus: unos efectos ex nunc, con la
consiguiente adopcion de medidas para proteger al nasciturus, o unos efectos
que se difieren al momento del nacimiento, momento en el cual comenzarian a
actuar las medidas de proteccion ya previstas.

La Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunida-
des en la infancia y la adolescencia'®, considera en su art. 105.2c como situa-

% Yantes el art. 2 de la Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de protecciéon

de los menores y de la adopcion —actualmente derogada-.
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cién de desamparo «los perjuicios graves al recién nacido causados por maltra-
to prenatal», entendiendo por maltrato prenatal «la falta de cuidado del
propio cuerpo, consciente o inconsciente, o la ingestiéon de drogas o sustancias
psicotropicas por parte de la mujer durante el proceso de gestacion, asi como
el producido indirectamente al recién nacido por parte de la persona que mal-
trata a la mujer en proceso de gestacion». Y admite en el art. 110.4 la «declara-
cién preventiva de desamparo antes del nacimiento cuando se prevé claramen-
te la situacion de desamparo del futuro recién nacido», aclarando que «en el
supuesto de maltrato prenatal, el 6rgano competente en materia de proteccion
de los ninos y los adolescentes puede pedir a la autoridad judicial las medidas
necesarias en relacion con la madre para hacer efectiva la futura proteccion
del recién nacido»'®.

La Ley 1/2006, de 28 de febrero, de protecciéon de menores de La Rioja,
establece en su art. 32.4 que «la Consejeria competente en materia de Servi-
cios Sociales tomara las medidas necesarias para conseguir la proteccion
efectiva de los menores desamparados, incluso antes de nacer, cuando se
prevea claramente que el concebido, cuando nazca, se encontrara en situa-
ciéon de desamparo»'’.

Por su parte, la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencion y proteccion a la
infancia y a la adolescencia del Pais Vasco, que no establece el desamparo del
nasciturus, si se refiere con claridad a la adopcién de medidas para proteger al
nasciturus hasta el momento del nacimiento, aunque no determina cudles son.
Establece en su art. 52.2 que «cuando las administraciones publicas competen-
tes tengan conocimiento de que peligra el normal desarrollo del nasciturus, lo
pondran en conocimiento del ministerio fiscal a fin de que adopte las medidas
que estime oportunas para garantizar su bienestar hasta el momento del naci-
miento. Todo ello, sin perjuicio de los supuestos contemplados en la Ley Orga-
nica 9/1985, de 5 de julio, de Interrupciéon Voluntaria del Embarazo».

En el supuesto de autos realmente no existio el maltrato prenatal que estable-
ce la ley catalana como supuesto de hecho del desamparo del nasciturus, sino
anicamente la sospecha de que, dadas las condiciones de vida de la madre, el
menor pudiera llegar a estar desasistido. Quizas, mas en la linea de la ley riojana,
en el caso en cuestion se busca dar solucion a esa sospecha: recuérdese que la
citada ley se refiere a «cuando se prevea claramente que el concebido, cuando

8 La jurisprudencia ha confirmado alguna resolucién administrativa en la que se aprecia la

situacion de desamparo de un nasciturus y la asuncion automatica por parte de la entidad publica
competente de las funciones tutelares respecto de aquel (del nasciturus): Sentencia nam. 313/2005,
de 8 de septiembre, de la AP de Girona.

17 En la misma linea iba la Ley riojana 4/1998, de 18 de marzo, del menor —actualmente dero-
gada—, en los arts. 3y 45.
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nazca, se encontrara en situacion de desamparo» y que en la sentencia se alude
por el propio Tribunal «al problema teérico insinuado acerca de la posibilidad
de adoptar decisiones, como las del presente supuesto, que mediante la declara-
cion de desamparo llevan de forma preventiva, incluso antes del nacimiento del
nino, a las consecuencias de la tutela administrativa y acogimiento preadoptivo,
de tal forma que una vez producido el nacimiento se desenvuelven las conse-
cuencias legales que llevan a la separacion del nino del medio familiar». El pro-
blema es que esta situacion de desamparo, que, por exceder de los limites nor-
males del concepto general de desamparo, constituye una modalidad del mismo,
no esta regulada en Derecho aragonés, como ya he anticipado. De manera que
aplicarla supone incurrir en contradicciéon con la propia norma.

Seria deseable que, de considerarse oportuno, el legislador aragonés introdu-
jera su regulacion, pero sin incurrir en las vaguedades de otros legisladores
autonomicos. Para ello convendria que delimitase de forma clara el supuesto de
hecho que daria lugar a esa situaciéon de desamparo, el momento a partir del
cual surtiria efectos (ex nunco ex tunc) y cuales serian esos efectos concretos. Esta
modalidad estaria basada no en la desasistencia como consecuencia del incum-
plimiento de deberes inherentes a la autoridad familiar o la tutela, sino: bien en
el riesgo de tal desasistencia, en cuyo caso quizas seria mas propio reconducirlo
por la linea de la declaracion de riesgo; bien en la desasistencia como conse-
cuencia del incumplimiento de los deberes que derivan directamente de la rela-
ci6én de filiacion antes del nacimiento, segin se disenase. De tales deberes, mas
alla del derecho natural, se hace eco el Codigo del Derecho Foral al regular en
el art. 62 el deber del padre a contribuir equitativamente a los gastos de emba-
razo y parto.

Notese que el legislador estatal en el Anteproyecto de Ley de Actualizacion
de la Legislacion de Proteccion a la Infancia, de 4 de noviembre de 2013,
siguiendo la linea de las legislaciones autondmicas apuntadas, centra su atencion
en el periodo previo al nacimiento, pero —a mi juicio— de forma coherente, sin
prever una declaracion de desamparo, sino simplemente una situacion de riesgo
prenatal, como proponia supra: asi, establece que ese riesgo prenatal existira
cuando la madre gestante no cuide su fisico o ingiera drogas, y en tal caso dispo-
ne que se adoptaran medidas de prevencion para evitar en el futuro (tras el
nacimiento) una declaraciéon de riesgo ordinaria o de desamparo y que se man-
tendra el seguimiento tras el nacimiento, entiendo que para que, de darse, en
un determinado momento, las correspondientes circunstancias concordantes
con los supuestos de hecho de las situaciones de riesgo o desamparo, pueda
actuarse. Asi, en concreto, establece el art. 17.9 del Anteproyecto que «la Admi-
nistracion publica competente para la declaracion de la situacion de riesgo
adoptara, en colaboracién con los servicios de salud correspondientes, las medi-
das adecuadas de prevencion, intervencion y seguimiento, de las situaciones de
posible riesgo prenatal, a los efectos de evitar con posterioridad una eventual
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declaracion de la situacion de riesgo o desamparo del recién nacido. A tales
efectos se entiende por situacion de riesgo prenatal la falta de cuidado fisico de
la mujer gestante o el consumo abusivo de sustancias con potencial adictivo, asi
como cualquier otra acciéon propia de la mujer o de terceros tolerada por ésta,
que perjudique el normal desarrollo o pueda provocar enfermedades o anoma-
lias fisicas, mentales o sensoriales al recién nacido. Los servicios de salud y el
personal sanitario deberan notificar esta situaciéon a la Administracién Piblica
competente. Tras el nacimiento se mantendra el seguimiento del menor y de su
unidad familiar». Quizas esta propuesta comprendida en el Anteproyecto seria
una buena base para inspirar al legislador aragonés.

Con la regulacion de la cuestion se completaria el diseno del sistema y se
evitarian actuaciones e interpretaciones de la ley forzadas e, incluso, contradic-
torias, como las que se han analizado.

3. FALTA DE CAPACIDAD DE AUTOGOBIERNO DEL PROGENITOR
Y DESAMPARO

Los hechos que dan lugar a las dos sentencias del TS] de Aragén, de 4 de
enero de 2010y de 5 de abril de 2011, citadas en el apartado anterior, y a otras
de la A.P. de Zaragoza, como la de 2 de mayo de 2012, dan pie para reflexionar
sobre la relacion entre la falta de capacidad de autogobierno del progenitor y
el desamparo.

Recuerdo que en el caso aludido en el epigrafe anterior, Dna. Luz, la madre,
habia sido diagnosticada de inteligencia limite e hipoacusia severa de origen
degenerativo (con una minusvalia reconocida del 66%) y en la oposicién a la
resolucién administrativa declarativa de desamparo alega que «la minusvalia que
padece no la incapacita para hacerse cargo de su hijo ni constituye una situacion
de riesgo». La Audiencia Provincial de Zaragoza en la sentencia recurrida por
Dna. Luz (de 23 de junio de 2009) afirma en su Fundamento de Derecho Cuar-
to que «es evidente que una simple minusvalia no incapacita radicalmente a
quien la padece para ejercer la funcion de padres». Reconoce que la minusvalia
fue un factor que se tuvo en cuenta por la D.G.A. a los efectos de declarar en
desamparo al hijo, pero no el Gnico: «no s6lo pesoé su particular minusvalia, sino,
y ademas, su inestabilidad emocional, su falta de aptitudes para cuidar a un nino,
y sus medios y modos de vida (folios 98 y ss. de las actuaciones) dado que al
tiempo del parto convivia con su pareja (anteriormente tuvo otra) en una casa
sin agua ni luz, rechazando apoyos».

En el caso de la sentencia de la A.P. de 2 de mayo de 2012, también se habia
declarado en desamparo al hijo de una mujer, Dna. Graciela, que sufria retraso
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mental. En la sentencia se explica que el informe psicosocial indica que «desde
una edad temprana, sufre retraso mental de grado moderado y [...] le ha sido
reconocido un grado de minusvalia del 45%» y que su entorno familiar «esta
caracterizado por la inestabilidad personal, social, laboral y econémica», asi
como que «carece de capacidades y habilidades para poder llevar una vida auto-
noma en condiciones de normalidad y tiene dificultades para poder asegurar su
propio bienestar, por lo que se considera que posee escasas expectativas para que
pueda asumir y afrontar de manera adecuada la protecciéon y cuidado de su
hija».

La Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ha supuesto un hito importante en el
tratamiento de la discapacidad en cuanto que ha creado una nueva sensibilidad
que vela por la promocion de la autonomia vital y juridica de las personas con
discapacidad en general. Su prop6sito, como el propio art. 1 indica, es «promo-
ver, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con disca-
pacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente», entendiendo por
personas con discapacidad las que tengan «deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales». Este proposito general se va concretando a lo largo del
articulado en los distintos aspectos de las personas con discapacidad. Asi, por lo
que se refiere al prisma familiar, el art. 23.1 establece que «los Estados Partes
tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién con-
tra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las
personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas». Y
en concreto en el parrafo segundo del art. 23 se establece que «los Estados Partes
garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo
que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcion de ninos e institucio-
nes similares; en todos los supuestos se velara al maximo por el interés superior
del nino. Los Estados partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempeno de sus responsabilidades en la crianza de los
hijos». En esa linea, el parrafo cuarto del mismo precepto concluye con rotundi-
dad que «en ningtn caso se separara a un menor de sus padres en razéon de una
discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos». Ello habra que
interpretarlo —entiendo— en relacion con la excepcion que previamente dispone
en los casos en que «las autoridades competentes, con sujeciéon a un examen
judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que esa separacion es necesaria en el interés superior del nino».

La Convencion fue ratificada por Espana y publicada en el BOE -21 abril
2008-, de manera que forma parte del ordenamiento interno y ademas nuestras
normas deberan hacer efectivos los derechos que la Convencién proclama.
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Laregulacion del Derecho comiin se aleja bastante de los principios inspirados
por la Convencion. Asi, el Codigo civil se refiere en el art. 156.4 a que «en defecto
o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potes-
tad sera ejercida exclusivamente por el otro», sin mayor concrecién ni distinciéon y
empleando el término incapacidad de forma extensa e imprecisa. Y el art. 157
Unicamente se refiere a la posibilidad de ejercicio de la patria potestad, con la
correspondiente asistencia, por parte de los menores emancipados, echandose en
falta la mencién a las personas con capacidad de obrar modificada.

El legislador aragonés estd un poco mas cercano a esos principios de la Con-
vencion, aunque con algtn matiz, y con posibilidades de mejorar, como vamos a
ver. El Codigo del Derecho Foral prevé la suspension (que no la privacion) de la
autoridad familiar mientras dure la incapacitacion del titular —art. 91-. La posi-
bilidad de suspension parece una opcidén que podria quedar enmarcada sin
contradiccion en los parrafos segundo y cuarto del art. 23 de la Convencion —que
dibujan las correspondientes excepciones en atencién al interés superior del
nino—, pero siempre y cuando la suspension no sea considerada como la opcion
primera o general y la no suspension como la excepcion, como hace la norma
aragonesa. Notese que el art. 91 establece que la autoridad familiar quedara en
suspenso mientras dure la incapacitacion, «a no ser que la sentencia haya dis-
puesto de otro modo». Lo coherente con la defensa del ejercicio de los deberes-
facultades de guarda de los hijos por parte de las personas con discapacidad y la
no separacion por sistema de padres e hijos por razones de discapacidad, salvo
en casos excepcionales —en interés del hijo—, que proclama la Convencioén, es
el mantenimiento como regla general de la autoridad familiar de padres con
discapacidad, salvo que la sentencia que modifique su capacidad de obrar dis-
ponga, en atencion al bien del hijo menor, lo contrario, es decir, la suspension.
Quizas, de cara a una posible adaptacion a la Convencion, podria modificarse
este extremo.

Para los casos en los que la sentencia no haya suspendido la autoridad fami-
liar, el art. 73 del Codigo del Derecho Foral establece que el progenitor incapa-
citado la ejercera con la asistencia de sus padres y, a falta de ambos, de su tutor;
en casos de desacuerdo o imposibilidad, con la de la Junta de Parientes o la de
un defensor judicial. La norma aragonesa amplia de este modo a los padres con
capacidad de obrar modificada lo previsto previamente para los padres menores
no emancipados, corrigiendo la laguna que el Codigo civil presenta a este res-
pecto, como ya se ha puesto de relieve, y cumpliendo las previsiones de la Con-
vencion de facilitar el ejercicio de las potestades familiares.

El art. 59. 2 e) de la Ley 12/2001, anterior a la Convencién, debera ser inter-
pretado de forma sistematica y coherente con estos dos preceptos citados —arts.
91y 73— del Cédigo del Derecho Foral y con la propia Convencién. Este art. 59,
que, como sabemos, regula el desamparo, establece en el citado apartado e) del
parrafo segundo que existira desamparo «cuando la drogadicciéon habitual o
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cualquier otro problema fisico, psiquico o social de los responsables de los
menores impida la adecuada atencion de los mismos». Esta regulacion, criticada
por la doctrina’®, nunca puede interpretarse en el sentido de que la mera pre-
sencia de un problema fisico, psiquico o social lleve aparejada inexorablemente
una declaraciéon de desamparo. En caso de que se dé la circunstancia extrema de
que un problema de este tipo impida a un progenitor la adecuada atenciéon al
hijo, la consecuencia juridica coherente con la Convencién, con los arts. 91y 73
del Codigo del Derecho Foral y, en dltimo extremo, con el respecto a los dere-
chos y libertades de las personas con discapacidad, no es una declaraciéon de
desamparo, sino el ejercicio de la autoridad familiar con la correspondiente
asistencia o, en su caso, la suspension de la autoridad familiar y el consiguiente
ejercicio de la misma por el otro progenitor o, si ello no es posible, la adopciéon
via judicial de las medidas de guarda y proteccion a cargo de otra persona desig-
nada por el juez —art. 92.2 y 3 CDFA-. Solo en el supuesto de que ese impedi-
mento llegue a suponer un incumplimiento que desemboque en la desasistencia
real y efectiva del menor (y sin, por tanto, asuncion de hecho de la autoridad
familiar por otras personas —arts. 86 y ss CDFA) que haga necesaria una interven-
cién urgente que le ofrezca proteccion inmediata y real y se dé, por tanto, el
supuesto de hecho configurador del desamparo, podria efectuarse una declara-
cién de desamparo. En este sentido, no podemos pensar que, en una interpreta-
cién desproporcionada de la Convencion, la mera presencia de una discapaci-
dad excluya la posible declaraciéon de desamparo si se dan las circunstancias que
lo originan, en tanto que seria discriminatorio para los progenitores sin discapa-
cidad y, sobre todo, iria en contra del interés del menor. La propia Convencién
establece, como se ha visto, la posibilidad de tal separacion en interés del hijo
—art. 23.2'y 4-.

En el primer supuesto indicado supra, la madre tiene un problema intelectual
—inteligencia limite— y un problema fisico —la hipoacusia—, con una minusvalia
reconocida del 66%, pero su capacidad de obrar no ha sido modificada por sen-
tencia judicial. De manera que es una persona con plena capacidad de obrar,
dada la presuncién general de capacidad que establece el Codigo del Derecho
Foral en el art. 34. En caso de que, a pesar de no existir sentencia de modifica-
cion de la capacidad, Dna. Luz tuviese afectada su capacidad de autogobierno
nos encontrariamos ante una incapaz natural. El propio Coédigo del Derecho

18 Garcia CANTERO duda de que el redactor del art. 59 haya «estado acertado al describir al-

guno de los supuestos de situaciones de desamparo». Refiriéndose al apartado e), indica que «hay
riesgo de que el funcionario encargado del expediente de abandono presuma que una invidente o
una madre totalmente sorda, o poliomielitica, no pueden cumplir los deberes de asistencia con su
hijo. Tal presuncion seria un insulto para esos admirables colectivos, formados por deficientes, que
tratan de desarrollar al maximo las capacidades de sus integrantes» (GARCIA CANTERO, «El desamparo
de menores y el acogimiento. Problematica practica en Aragon y soluciones juridicas», en Actas de los
decimoterceros encuentros del Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 2003, p. 248).
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Foral establece la distincion entre persona incapacitada e incapaz (las rabricas
del capitulo y la seccion dedicadas a la materia ya indican tal distincion)™. Las
previsiones del Codigo del Derecho Foral en relaciéon con las personas incapaces
son solo patrimoniales —art. 37-. Nada se regula en relacién con los aspectos
personales y familiares, ni en sede de capacidad, ni en sede de autoridad fami-
liar. Hemos visto que el Codigo del Derecho Foral abre la puerta a la suspension
de la autoridad familiar en caso de incapacitacion, es decir, cuando existe una
sentencia que modifica la capacidad, pero no en los casos de incapacidad natu-
ral; y que si el progenitor incapacitado no es suspendido en la autoridad familiar,
la ejercera con la correspondiente asistencia. De manera que Dna. Luz, al no
estar incapacitada, no podria ni ser suspendida en la autoridad familiar, ni some-
ter su ejercicio a la asistencia de otras personas. Por lo que se refiere a la posibi-
lidad de declarar en desamparo a su hijo, como se ha visto, la mera existencia de
los problemas fisicos y mentales no implica, por si misma, desamparo. Ni siquie-
ra el hecho de que esos problemas le impidieran la atencién a su hijo conllevaria
automaticamente un desamparo porque podria no haber desasistencia, si, por
ejemplo, asumiera la autoridad familiar de hecho un abuelo —art. 86.1 CDFA-
(cosa que no sucede en el caso). Solo en caso de que esos problemas conllevasen
un incumplimiento que desembocase en una desasistencia real se daria el
supuesto de hecho del desamparo y este podria declararse. Todo ello, a la luz del
art. 59.2 e), interpretado en coherencia con el concepto general de desamparo
contenido en el parrafo 1 del mismo articulo y con los citados arts. 73 y 91 del
CDFA y la Convencién, como ya se ha indicado. Como sabemos, tal desasistencia
real no lleg6 a existir porque el desamparo se declaré al nacer. En la declaracion,
al menos, se aludi6 a la imposibilidad originada no solo por la minusvalia sino
por todas las circunstancias de precariedad emocional, material y econémica que
la rodeaban, excluyendo la relacion automatica entre discapacidad y desamparo.

En el segundo supuesto, la madre, que también padece problemas intelectua-
les, y que tiene reconocida una minusvalia, tampoco ha visto modificada judicial-
mente su capacidad de obrar, por lo que situaciéon es similar al anterior caso v,
por tanto, a lo dicho me remito. De los datos aportados por la sentencia no
puede inferirse si hubo o no desistencia real y efectiva. Lo que si merece ser
destacado es que en este caso si habia unos abuelos (los maternos) dispuestos a
colaborar: segiin se indica en el informe aludido en la sentencia, la madre vivia
la mayor parte del tiempo en el domicilio de los abuelos y el recurso de apela-
cion fue interpuesto por la madre y los abuelos alegando que los abuelos podian
asumir la guarda de la menor. De ser ello asi, podriamos pensar que los abuelos
habian asumido de hecho, o podian haber asumido, la autoridad familiar del
nieto —segun dispone el art. 86.1 CFDA- e impedir la desistencia real y, por tan-

9" Vid. el Capitulo II, y en concreto su Seccién Primera, del Titulo I del Libro I del Cédigo del

Derecho Foral de Aragon.
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to, el desamparo. No obstante, el informe psicolégico parece extender también
a los abuelos la falta de capacidad: «ni por parte de la Sra. Graciela ni por parte
de sus padres, abuelos maternos de la menor, existen condiciones psicologicas
que permitan proporcionar a un menor unas condiciones de crianza que favo-
rezcan el desarrollo de todas sus potencialidades». Habra que suponer que esa
ausencia de condiciones psicologicas terminé en desasistencia real, de lo contra-
rio se estaria vinculando el desamparo a los problemas intelectuales, lo cual,
como se ha visto, no resulta de recibo.

4. :PLAZO DE DOS ANOS PARA QUE LOS PADRES RECUPEREN
AL MENOR?

Otra practica por parte de la Administracion que puede observarse a partir
de los hechos que ocasionan las sentencias y sobre la que merece la pena llamar
la atencion es la de dictar una resoluciéon de desamparo, con la consiguiente
asuncion de la tutela automatica, e inmediatamente dictar una resolucion por
medio de la cual se adopta una medida definitiva en relaciéon con el menor, nor-
malmente un acogimiento familiar preadoptivo. Asi sucede, por ejemplo, en el
supuesto de hecho de la S.A.P. de Zaragoza de 8 de noviembre de 2011, en el de
la S.A.P. de 20 de diciembre de 2011 y en el de Ia S.A.P. de 9 de mayo de 2012.

La primera resuelve un recurso de apelacion interpuesto contra una senten-
cia de 1* instancia que resolvia una demanda de oposicion de un padre a las
resoluciones administrativas de declaraciéon de desamparo y acogimiento de su
hija. En concreto, el padre se oponia a las resoluciones de 9 de abril de 2009, que
declaraba el desamparo de su hija, y de 4 de diciembre de 2009, que decretaba
el acogimiento familiar preadoptivo de la misma. Notese que entre la declara-
cion de desamparo y la adopcion de una medida de corte definitivo, como es el
acogimiento preadoptivo, transcurrieron escasos ochos meses.

La segunda sentencia resuelve un recurso de apelacion interpuesto contra
una sentencia de 1* instancia que declaraba que no era necesario el asentimien-
to de la madre en la adopcion de su hijo. La Administraciéon habia declarado en
desamparo al hijo en una resolucién de 14 de octubre de 2008 y solo tres meses
después, a finales de enero de 2009 —no consta la fecha de la resolucion-, deci-
di6 colocar al menor en acogimiento familiar preadoptivo e inici6 la basqueda
de familia.

La tercera sentencia citada resuelve un recurso de apelacion interpuesto con-
tra la sentencia de 1* instancia que desestimaba la demanda de oposiciéon formu-
lada por una madre contra las resoluciones administrativas que declaraban en
desamparo a sus dos hijos. La Administraciéon habia retirado a los ninos de la
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guarda de la madre el 2 de junio de 2010, declarandose su desamparo, que fue
confirmado posteriormente el 23 de agosto de 2010, y habia decretado su acogi-
miento familiar preadoptivo en resolucion de 29 de octubre de 2010. Es decir,
desde la resolucion definitiva de desamparo hasta la constitucion de una medida
de las caracteristicas del acogimiento preadoptivo transcurrieron dos meses.

La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcidén internacional, introdujo
una novedad en el Cédigo civil —en el nam. 7 del art. 172— al otorgar un plazo
de dos anos a los padres con patria potestad suspendida por el desamparo para
que mejoren su situacién. Durante ese tiempo tienen «derecho», si han cambia-
do sus circunstancias, a solicitar a la entidad publica el cese de la suspension y la
revocacion de la declaracion de desamparo®. Es decir, tienen derecho a optar a
la recuperacion de sus hijos. Eso significa que la Administracion debera adoptar
medidas no definitivas durante ese tiempo porque de lo contrario no se podria
satisfacer dicho derecho de los padres. También durante este plazo de dos anos
los padres tienen derecho a oponerse a las decisiones que se adopten en relaciéon
con el menor. Pasado el plazo de dos anos decae su derecho de solicitud u opo-
sicion, aunque pueden informar a la entidad publica y al Ministerio Fiscal sobre
cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaracion de des-
amparo. Al decaer tal derecho, la Administracion queda libre para tomar medi-
das definitivas que favorezcan al menor.

Todo ello tiene su origen en una condena a la Junta de Andalucia a pagar una
indemnizacion de 1.703.600 euros por adoptar una medida tuitiva que impidio
la vuelta de unos menores a su familia?'. Con esta regulacion se traté de impedir
que se repitiera esta situacion en tanto que ofrece seguridad a la Administraciéon
en lo que se refiere a la adopcion de acuerdos definitivos sobre el menor, exclu-
yendo la posibilidad de que, pasado el plazo determinado por la ley, se le pueda
exigir responsabilidad por la adopciéon de medidas que impidan el retorno del
menor porque ya no existe derecho a optar al mismo. Pero puede, no obstante,
perjudicar al menor en muchos casos en los que es evidente que no hay marcha
atras en el desamparo, al retrasar obligatoria e innecesariamente dos anos la
reconstruccion de su vida, sobre todo si se tiene en cuenta que dos anos en la
vida de un nino es mucho tiempo.

20 Es la entidad publica quien dicta la resolucién de desamparo y quien consiguientemente la

revoca, por tanto, es ante ella ante quien debe presentarse la solicitud de revocaciéon —provenga de
quien provenga—. El parrafo 8 del art. 172 Cc aclara que «la entidad piblica, de oficio, o a instancia
del Ministerio Fiscal o de persona o entidad interesada, podra en todo momento revocar la declara-
cion de desamparo y decidir la vuelta del menor con su familia». El Anteproyecto de Ley de Actualiza-
cion de la Legislacion de Proteccion a la Infancia, de 4 de noviembre de 2013 expresamente establece
que esta solicitud se presenta ante la entidad publica —art. 11-.

2l Vid. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Sevilla de 28 de marzo de 2005,

Auto de la A.P. de Sevilla de 30 de diciembre de 2005 —rectificado por Auto de 14 de marzo de 2006-y
STC 11/2008, de 21 de enero de 2008.
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Posteriormente, también en Cataluna hubo una condena de 980.000 euros a
la Administraciéon por considerarse que constituyoé un acogimiento preadoptivo
sin contar con que los padres tenian voluntad de rehabilitarse®. Y en Cataluna
se ha adoptado la misma precaucion pero el plazo es mas reducido que el del
Codigo civil espanol: un ano —art. 115 Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los dere-
chos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia—.

En Aragén, la ley no ha introducido una regla semejante. Ni se regula en la
Ley 12/2001, ni en el Coédigo del Derecho Foral, cuyo contenido en la materia
viene conformado por la Ley 13/2006, de Derecho de la Persona, que es inme-
diatamente anterior a la Ley 54/2007, de adopcién internacional, que introdujo
la regulacion aludida. La ausencia de regulacion legal lleva a plantearse si es
aplicable supletoriamente el art. 172.7 del Cédigo civil y si, por tanto, la Admi-
nistracion debe durante dos anos desde la declaracion de desamparo del menor
adoptar medidas provisionales para poder hacer efectivo, en su caso, el derecho
de los padres al cese de la suspension y la revocacion de la declaraciéon de des-
amparo, y si ese derecho de los padres decae a los dos anos.

Conforme al principio de competencia, el Codigo civil se aplica como Dere-
cho supletorio del Derecho civil aragonés en defecto de norma aragonesa en
aquellas materias en que el legislador aragonés es competente para legislar; si no
fuera asi, el Codigo civil se aplicaria por ser Derecho directamente aplicable. La
supletoriedad establecida en la Constitucion viene a colmar las lagunas que ten-
ga el Derecho autonémico en el ambito de sus competencias®. Sera preciso, por
tanto, que exista una verdadera laguna que no pueda ser colmada por el propio
sistema de fuentes. Partiendo de la competencia del legislador aragonés para
legislar los aspectos civiles de la protecciéon del menor —art. 149.1.8 C.E-*, y
excluyendo, por tanto, la aplicacion directa del Codigo civil, procede examinar
si existe una verdadera laguna que nos lleve a la aplicacion supletoria del citado
precepto del Codigo civil.

Existe laguna, en palabras de LACRUZ BERDEJO, cuando estamos ante un esta-
do incompleto de la norma o del conjunto normativo, en el cual la falta de
regulacion no esta de acuerdo con el sentido, las ideas fundamentales y la orde-

2 STSJ Cataluna de 30 de abril de 2010, vid. sobre esta sentencia: FARNOS AMOROS, «Comenta-
rio a la Sentencia del TS] de Cataluna de 30 de abril de 2010», C.C.J.C., n® 86, 2011, pp. 717 y ss.

2 Cfr. Bavop LOPEz, «Aplicacion del Cédigo civil como Derecho supletorio al régimen econé-

mico matrimonial aragonés», en Actas de los octavos encuentros del Foro de Derecho aragonés, Zaragoza,
1999, pp. 61 yss.y «Elart. 149.3 C.E: La supletoriedad del Codigo civil como Derecho estatal respecto
de los derechos civiles autonémicos (En particular el Derecho civil aragonés)», RDCA, V, 1999, n® 2,
pp- 102y ss.; DELGADO ECHEVERRIA y BAYOD LOPEZ, «Comentario al art. 13 del Codigo civil», en Comen-
tarios al Codigo civil I —coord. RAMS ALBESA—, Barcelona, 2000, pp. 367y ss.

2% Vid. MAYOR DEL Hovo, La regulacion autonomica de la guarda administrativa de menores, cit.,

pp- 41 yss.
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nacion de medios afines de la normativa total; es decir, cuando la ley no puede
resolver un problema planteado por la ley®. En ocasiones se tiende a pervertir
este concepto con identificaciones erréoneas de lagunas. Por ello, conviene dis-
tinguir entre verdadera laguna y falsa laguna. Asi, solo es verdadera laguna la
deficiencia o hueco que tendria que estar regulada segtun la logica interna del
propio ordenamiento. Esa deficiencia es un problema que plantea el propio
ordenamiento y que este no permite resolver. No son verdaderas lagunas las
regulaciones que se anhelan desde una perspectiva ética o politica, externa a la
ley, que enriquecerian el ordenamiento o harian una sociedad mas justa. Ni
tampoco lo son las regulaciones ausentes en un ordenamiento que sin embargo
si estan presentes en otro. En estos casos estamos ante falsas lagunas®. No hay
ningin hueco legal que cubrir. Responden a un espejismo que se crea ante el
anhelo de una norma con un contenido concreto o al comparar el ordenamien-
to propio con otros ordenamientos.

Esta comparacion del Derecho aragonés con el Derecho comun, senalada-
mente con el Codigo civil, es frecuente y da lugar a falsas lagunas. Asi lo pone
de relieve BAYOD LOPEZ, quien observa que muchas veces se considera que las
modificaciones que se llevan a cabo en el Codigo civil y no en el Derecho ara-
gonés crean lagunas en este. Pone el ejemplo de las normas que en 1981 intro-
dujo el legislador estatal modificando el Cédigo civil en materia de régimen
econ6émico matrimonial. Indica que ninguna de esas normas existia con ante-
rioridad a la reforma y nadie acusaba a la Compilacion de que hubiera huecos
normativos en su regulaciéon que debieran ser colmados. Sin embargo, —conti-
nda- una vez que se modifica el Codigo civil, parece que hay una tendencia a
pensar que la Compilacion esta plagada de lagunas al no regular ninguna de
dichas cuestiones. Concluye la autora que, si la Compilacion no presentaba en
dichas materias laguna alguna antes de la reforma del Cédigo civil, no es facil
justificar el porqué haya de presentarlas con posterioridad, y la razon «no es,
desde luego, que ahora el Codigo civil dice otras cosas de las que decia, que su
regulacion es mucho mas extensa [...] o sencillamente porque nos parece mas
moderna y aspiramos a tener una regulacion semejante». Estamos ante una
falsa laguna y no procede la aplicacion supletoria del Codigo civil. Ello consti-
tuiria una invasion del principio de competencia, puesto que seria tanto como
reconocer que hay un tnico legislador competente que impone sus criterios en
el ordenamiento aragonés?.

2 LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civilt. 1, vol. I, 5* Ed., Dykinson, Madrid, 2012, p. 253.

% A ellas se refiere en los términos mencionados Bayop LOPEZ, «Aplicacion del Codigo civil

como Derecho supletorio al régimen econémico matrimonial aragonés», cit., pp. 73y 74.
27 Cfr. Bavop LOPEZ, «Aplicacion del Cédigo civil como Derecho supletorio al régimen econé-
mico matrimonial aragonés», cit., pp. 76y 77.
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Lo mismo sucede con la regla de los dos anos introducida en el Codigo civil.
Su ausencia en la ley aragonesa no constituye una verdadera laguna. El legislador
aragonés ha hecho uso de su competencia para legislar en materia de protecciéon
del menor y ha configurado su régimen legal, contenido en la Ley 12/2001 y en
el Codigo del Derecho Foral —a partir de la Ley 13/2006-. La ausencia de una
regla que legitime a los padres para solicitar durante dos anos el cese de la sus-
pension de la autoridad familiar y la revocacion del desamparo, si mejoran sus
circunstancias, y que pasado dicho plazo haga decaer ese derecho, no constituye
una deficiencia o vacio que deberia cubrirse segiin la l6gica interna del Derecho
aragonés. No es un problema que plantee la propia ley aragonesa. Se trata tan
solo de un espejismo de vacio al comparar la ley aragonesa con el Codigo civil,
en concreto con una novedad introducida en el Coédigo civil. Prueba de ello es
que antes de la Ley 54/2007 no habia conciencia de vacio y la regulacién legal
aragonesa era la misma. Al no existir verdadera laguna, no procedera la aplica-
cién supletoria del art. 172.7 del Cédigo civil.

Ahora bien, el poder de la regulaciéon del Codigo civil en materia de protec-
ciéon de menores sigue siendo enorme y la inercia a adaptar inevitablemente la
regulacion aragonesa a la misma o, en su defecto, a aplicarla supletoriamente
dejandonos llevar por el espejismo de laguna sigue estando presente. Prueba de
ello son el Reglamento de medidas de protecciéon de menores en situacion de
riesgo o desamparo, los agentes del Derecho y la propia jurisprudencia, que
complican considerablemente la situacion.

El citado Reglamento, que fue aprobado después de la Ley 54/2007 por el
Decreto 190/2008, de 7 de octubre, en el propio Preambulo declara que presta
especial atencion «a adecuarse a las modificaciones introducidas, [...], por la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional y que afectan a
determinados articulos del Codigo civil». Y en atencién a ello, en el segundo
parrafo del art. 36, dedicado a la impugnacién del desamparo, establece:
«Durante el plazo de dos anos desde la notificacion de la resolucién administra-
tiva por la que se declare el desamparo, los padres que continiien ostentando la
patria potestad pero la tengan suspendida conforme a lo previsto en el naimero
1 del articulo 172 del Cédigo civil, en su redaccion dada por la Ley 54,2007, de
28 de diciembre, de Adopcion Internacional, estan legitimados para solicitar que
cese la suspension y quede revocada la declaracion de desamparo del menor si
por cambio de las circunstancias que la motivaron entienden que se encuentran
en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad. Pasado dicho plazo
decaera su derecho de solicitud u oposicion a las decisiones o medidas que se
adopten para la proteccion del menor. No obstante, podran facilitar informa-
ci6on al Instituto Aragonés de Servicios Sociales y al Ministerio Fiscal sobre cual-
quier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaraciéon de desam-
paro».
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De esta forma, en un capitulo —el Capitulo II del Titulo III- dedicado al
procedimiento de declaracion y cese del desamparo, y en atencion a la adapta-
cion anunciada a la Ley de 2007, se cuela una norma que excede del procedi-
miento e incide en cuestiones de Derecho privado, modificando las leyes ara-
gonesas en la materia al introducir una limitaciéon de los derechos de los
padres que conforme a estas no existia. Notese que el art. 122 del Codigo del
Derecho Foral establece que «cuando no sea contrario al interés del menor
[...] la entidad publica procurara su reintegracion a quien tenga la autoridad
familiar o tutela sobre él». No es la via reglamentaria, una norma del Gobier-
no, la adecuada para modificar o perfeccionar las leyes civiles, ni para introdu-
cir limitaciones en los derechos de los ciudadanos, sino la propia ley. En la
medida en que la ley aragonesa no prevé tal limitacién, su regulaciéon regla-
mentaria contraria lo dispuesto en la ley y sera nula.

Lo curioso, o lo contradictorio, es que el Gobierno introduzca esta regula-
cion de los dos anos, y después se lleven a cabo actos administrativos que no la
respeten. Notese que, a la vista del art. 36 del Reglamento, durante el plazo de
dos anos desde la declaraciéon de desamparo los padres tendrian «derecho», si
hubieran cambiado sus circunstancias, a solicitar el cese de la suspension y la
revocacion de la declaracion de desamparo. Es decir, tendrian derecho a optar
a la recuperacion de sus hijos. Eso significa que la Administracion deberia adop-
tar medidas no definitivas durante ese tiempo porque de lo contrario no se
podria satisfacer dicho derecho de los padres y, en su caso, se le podria exigir
responsabilidad, que fue precisamente lo que se pretendi6 evitar. Recuérdese
que las sentencias con las que comenzabamos este epigrafe desvelaban que la
D.G.A. adoptaba medidas no provisionales, como el acogimiento preadoptivo,
antes de los dos anos desde la declaracion de desamparo. En concreto, en la
sentencia de la A.P. de Zaragoza de 8 de noviembre de 2011 habian transcurrido
escasos ocho meses, en la de 20 de diciembre de 2011 tres meses y en la de 9 de
mayo de 2012 dos meses.

Quizas, la intencién del Gobierno aragonés con el art. 36 del Reglamento, a
pesar de que en Preambulo habla de «adaptar», no fuera introducir en el Dere-
cho aragonés esta regla, sino simplemente, dejandose llevar por la inercia ya
aludida, reconocer —erréneamente— la aplicacién supletoria del art. 172.7 del
Codigo civil, deslumbrado por el espejismo de una laguna. Reconocimiento que,
por otro lado, aunque hubiera verdadera laguna, nada aportaria, ni seria nece-
sario. Podria llevarnos a pensar esto el hecho de que el art. 36 se limita a trans-
cribir el art. 172.7 del Codigo civil, hablando de suspensién de la patria potestad
en lugar de suspension de la autoridad familiar, y respaldando aparentemente
esa suspension en el art. 172.1 Cc en lugar de en los articulos 61.2 de la Ley
12/2001 y 119 del Codigo del Derecho Foral. Llama la atencion que al referirse,
precisamente, a ese art. 172.1 Cc, introduce la aclaracién: «en su redaccion dada
por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional», cuando la
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redaccion del art. 172.1 no procede de la Ley de 2007, sino de la LOPJM de 1996.
La redaccién que tiene su origen en la Ley 54/2007 es la del art. 172.7, que es el
precepto que esta reproduciendo el art. 36 del Reglamento. Quizas el redactor
-y esto es solo una suposicion, pero la referencia a la Ley de 2007 da la pista para
esa sospecha— quiso aplicar el respaldo legal del art. 172 no a la suspension de la
patria potestad, sino a la propia posibilidad de recuperar a los hijos en el plazo
de dos anos, es decir, quiso decir que: durante el plazo de dos anos desde la
notificaciéon de la resolucion administrativa por la que se declare el desamparo,
los padres que continden ostentando la patria potestad pero la tengan suspendi-
da estan legitimados para solicitar que cese la suspension y quede revocada la
declaracion de desamparo del menor si por cambio de las circunstancias entien-
den que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad,
conforme a lo previsto en el namero 7 del articulo 172 del Codigo civil, en su
redaccion dada por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Interna-
cional®.

En cualquier caso, si fuese un reconocimiento de la supletoriedad del art.
172.7 del Cédigo civil, también se estarfa dando la contradiccién de que el
Gobierno aragonés reconoce la aplicacion de tal precepto y, sin embargo, la
Administracion no respeta la norma en cuestion, al adoptar medidas antes del
plazo de los dos anos desde el desamparo que no harian posible ejercer a los
padres su derecho a optar a la recuperacion del menor.

Sea como fuere, tanto si el Reglamento lo que buscaba era introducir la regla
en el Derecho aragonés, como si simplemente la intenciéon era reconocer la
supletoriedad del art. 172.7 Cc, el Gobierno de Aragén no estuvo acertado. Lo
hemos visto. Ninguna de las dos vias era la correcta para aplicar la regla de los
dos anos. El modo acorde con el sistema juridico hubiera sido modificar la ley
aragonesa.

Pero, como ya he adelantado, la inercia a dejarnos arrastrar por el Codigo
civil no solo se pone de relieve a través del Reglamento, sino que también esta
presente en las actuaciones de los agentes del Derecho y en la propia jurispru-
dencia.

El estudio de las sentencias muestra que los abogados aragoneses fundan las
demandas de los padres relacionadas con la revocaciéon de la declaracion de

% Como vemos, el art. 36 no es un precepto redactado con buena técnica. Yello lo demuestran

no solo las deficiencias vistas, sino también otra no relevante a los efectos que nos interesan. Obsér-
vese que el redactor se olvida de transcribir un parrafo: «Igualmente estan legitimados durante el
mismo plazo para oponerse a las decisiones que se adopten respecto a la proteccion del menor». Y
después, aunque previamente no se ha aludido a este derecho a oponerse a las decisiones relaciona-
das con el menor, se establece que dicho derecho decaera: «pasado dicho plazo decaera su derecho
de solicitud u oposicion a las decisiones o medidas que se adopten para la proteccion del menor».
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desamparo y la recuperaciéon de la autoridad familiar en el art. 172.7 del Codigo
civil, dando por supuesto su aplicacion supletoria en Aragén. Asi puede obser-
varse, por ejemplo, en las sentencias de la A.P. de Zaragoza de 23 de noviembre
de 2010, de 15 de febrero de 2011 o de 29 de marzo de 2011.

Por otro lado, el propio Tribunal Superior de Justicia de Aragén reconoce
expresamente la aplicacién del art. 172.7 del Cédigo civil. En la sentencia de 23
de diciembre de 2011 el Tribunal —en el Fundamento de Derecho Décimo- deli-
mita el objeto del procedimiento indicando que lo que debe resolverse es si,
después de tomada la decision de declarar en desamparo al menor, ha habido
un cambio esencial que permita reintegrar la custodia de la madre «tal y como
prevé y ordena el articulo 172.7 del Cédigo civil». Y considera —en el Fundamen-
to de Derecho Tercero— que la solicitud de revocacion del desamparo, hecha por
la madre, el 30 de diciembre de 2009, no estaba fuera de plazo (como habia
entendido la Audiencia Provincial) porque —segiin explica el Tribunal- el art.
172.7 del Cédigo civil, modificado por la Ley de 2007, no habia entrado en vigor
hasta el 30 de diciembre de ese ano, que era cuando comenzaba a contar el pla-
zo de los dos anos.

Como ya he adelantado, si lo que se desea es contar en Aragén con ese plazo
de dos anos, convendria que el legislador aragonés modificase la ley en tal senti-
do, que es el modo correcto de modificar e introducir mejoras en el Derecho
aragonés, en lugar de utilizar vias alternativas al margen de la logica del sistema.
Pero, por otro lado, curiosamente, si lo que se desea es no contar en Aragén con
una norma como la estudiada, quizas no bastaria con no modificar la ley arago-
nesa, sino que, para hacer frente a la presion del Derecho supletorio y a la fuer-
za de la inercia a aplicarlo incorrectamente, convendria también que el legisla-
dor actuase®. La inactividad del legislador en ambos casos conduciria al Derecho
aragonés, en relacion con ese extremo, a la deriva. Estaria a merced de cualquier
reforma del art. 172.7 del Cédigo civil. Reforma que no resulta improbable,
sobre todo si se tienen en cuenta las criticas que, tanto a favor como en contra
del plazo en cuestion, ha habido, dadas las ventajas, pero también los inconve-
nientes del mismo. De hecho, en el Anteproyecto de Ley de Actualizacion de la
Legislacion de Proteccion a la Infancia, de 4 de noviembre de 2013, esta prevista
la modificacién del precepto. En concreto, el anteproyecto amplia a los tutores
el derecho a optar a la recuperacion del pupilo durante los dos anos; establece
que durante ese periodo las Entidades Publicas, ponderando la situacion,
podran adoptar cualquier medida de proteccion que consideren necesaria,
incluida la propuesta de adopcién, cuando exista un pronostico de irreversibili-

% Ya sefial6 DELGADO ECHEVERRIA que si no fuera por la presion del derecho supletorio y su

posible invocacion erronea por los intérpretes, seria innecesarias muchas de las normas incluidas en
las leyes aragonesas. Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, Manual de Derecho Civil Aragonés, 4* ed., Zaragoza, 2012,
p. 105y 106.
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dad; y prevé que transcurridos los dos anos, Gnicamente estara legitimado el
Ministerio Fiscal para impugnar la resolucién que sobre el menor dicte la Enti-
dad Publica.

5. LA CONSIDERACION DEL CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS EN CASO
DE IMPUGNACION DE LA DECLARACION DE DESAMPARO
Y LA PONDERACION DEL INTERES DEL. MENOR EN RELACION
CON LA REINSERCION EN SU FAMILIA

El estudio de las sentencias dictadas en apelaciéon permite observar que
cuando la Audiencia Provincial de Zaragoza resuelve recursos relativos a autos
de oposicion a resoluciones administrativas declarativas de desamparo, ademas
de examinar la declaraciéon de desamparo impugnada vy si, por tanto, fue pro-
cedente o no, analiza si, con posterioridad al momento en el que se produjo la
declaracion, se ha producido un cambio de circunstancias a los efectos de
determinar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente
la guarda de su hijo. Asi sucede, por poner algunos ejemplos, en las sentencias
de Ia A.P. de Zaragoza de 23 de junio de 2009, de 8 de noviembre de 2011, de
2 de mayo de 2012, de 9 de mayo de 2012, de 19 de junio de 2012, de 12 de
febrero de 2013, de 26 de marzo de 2013 (168/2013), de 26 de marzo de 2013
(169/2013).

De este modo, la Audiencia sigue la doctrina sentada por el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 31 de julio de 2009, como expresamente lo pone de mani-
fiesto en la sentencia de 2 de mayo de 2012 cuando apunta en el Fundamento
de Derecho Segundo: «Como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de
31.07.2009, al examinar el Juez la impugnacién de la declaracién de desamparo
por la administracién, debe contemplar el cambio de circunstancias, [...] con
posterioridad al momento en que se produjo la declaracién con el fin de deter-
minar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la
patria potestad».

Efectivamente, el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 31 de julio de
2009 observo que existia doctrina contradictoria en las Audiencias Provinciales
acerca de si era procedente que el Juez, al examinar la impugnacion de la decla-
raciéon de desamparo por la Administracién, contemplase la existencia de un
cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se
declard, con el fin de determinar si los padres se encontraban en condiciones de
asumir nuevamente la patria potestad, o si, por el contrario, debian contemplar-
se inicamente las circunstancias que concurrian en el momento en que la Admi-
nistracion asumioé la tutela del menor y subordinar el examen de un posible
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cambio de circunstancias a una solicitud de revocacion de las medidas acorda-
das. Por ello, sent6 «la doctrina de que es procedente que el juez, al examinar la
impugnacion de la declaracion de desamparo por la Administracion interpuesta
al amparo del articulo 172.6 CC, contemple el cambio de circunstancias produ-
cido con posterioridad al momento en que se produjo la declaracion con el fin
de determinar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamen-
te la patria potestad».

El Tribunal Supremo, en la misma sentencia, y completando lo anterior, sen-
té6 también doctrina acerca de como debe ponderarse el interés del menor en
relaciéon con la existencia de un cambio de circunstancias que pueda justificar
que los padres se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria
potestad y que es posible la reinsercion del menor en la familia biolégica. Obser-
v6 el Tribunal Supremo que también existia doctrina contradictoria de las
Audiencias Provinciales. Mientras algunas reconocian una relevancia preponde-
rante a la evolucién positiva de los padres y consideraban la reinsercion en la
familia biolégica como la directriz impuesta por la proteccion de la familia, por
el respeto a los derechos de los padres y por el propio interés del menor en
mantener los lazos afectivos con su familia; otras, sin embargo, consideraban que
no bastaba con una evolucién positiva de los padres, sino que era menester que
esta evolucion fuese suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones
que supusiesen la eliminacion del riesgo de desamparo y compensasen su interés
en que se mantuviera la situacion de acogimiento.

El Tribunal Supremo se incliné por esta segunda corriente e, interpretando
el art. 172.4 Cc, que establece los principios de reinsercion en la propia familia
y del interés del menor, sent6 como «doctrina [...] que para acordar el retorno
del menor desamparado a la familia biologica no basta con una evolucién posi-
tiva de los padres biologicos, ni con su proposito de desempenar adecuadamen-
te el rol paterno y materno, sino que es menester que esta evolucion, en el plano
objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de otro tipo que
puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la uni-
dad familiar en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desam-
paro del menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion de
acogimiento familiar en que se encuentre teniendo en cuenta, entre otras cir-
cunstancias, el tiempo transcurrido en la familia de acogida, si su integraciéon en
ellay en el entorno es satisfactoria, si se han desarrollado vinculos afectivos con
ella, si obtiene 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 biologica y si el retorno al entorno familiar biolégico comporta riesgos
relevantes de tipo psiquico».

Esta doctrina es seguida también por las sentencias de la Audiencia Provincial
de Zaragoza. Asi, aluden a ella expresamente al resolver recursos relativos a opo-
sicion a resoluciones declarativas de desamparo, por ejemplo, las sentencias de
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2 de mayo de 2012, de 19 de junio de 2012, 8 de noviembre de 2012, de 12 de
febrero de 2013, de 26 de marzo de 2013 (168/2013), de 26 de marzo de 2013
(169/2013).

Con independencia de lo apropiado —o no- de las citadas doctrinas del Tri-
bunal Supremo?®, llama la atencién que la Audiencia Provincial de Zaragoza se
acoja, para resolver sus recursos sobre esta materia, a una doctrina dictada en
relacién con el Codigo civil, en concreto, con los arts. 172.6 y 172.4, cuando el
Derecho aplicable es otro: los arts. 121 y 122 del Codigo del Derecho Foral. Cier-
tamente, esta regulacion del Codigo Foral coincide en contenido con el Codigo
civil, pero podia no ser asi. Si la Audiencia Provincial de Zaragoza se separase de
tal doctrina, ello no revistiria interés casacional.

Una lectura razonable de esta practica podria ser que la relacion de la
Audiencia Provincial de Zaragoza con el Tribunal Supremo en este extremo no
es de potestas sino de auctoritas: asume esa doctrina no por reconocer la superio-
ridad o poder del Tribunal Supremo, es decir, no por reconocer su doctrina juris-
prudencial, sino por su saber, es decir por la racionabilidad interna de los crite-
rios de este tribunal en esa materia concreta. Puede pensarse que, dado que la
construccion del Derecho civil aragonés en materia de protecciéon de menores
se basa en el diseno del Codigo civil, la interpretacion del Codigo civil esta reves-
tida de cierta auctoritas.

En cualquier caso, como vemos, la vis atractiva de la regulacion del Codigo
civil en materia de desamparo, y en general de proteccion de menores, no solo
se manifiesta, como vimos en el apartado anterior, en la inercia a adaptar nues-
tras normas a las nuevas normas estatales o en la identificacion de falsas lagu-
nas con la consiguiente aplicacion supletoria del Codigo civil, sino también,
como vemos ahora, en la importaciéon de su interpretaciéon por el Tribunal
Supremo.

% Siguen también expresamente esta doctrina sentencias de la Audiencia Provincial relativas

a impugnaciéon de resoluciones que acordaron acogimientos familiares, por ejemplo, las sentencias
de 7 de marzo de 2012 y de 3 de julio de 2012; sentencias de la Audiencia relativas a la solicitud de
cese de suspension de la patria potestad y revocacion de la declaracion de desamparo, como las de
23 de noviembre de 2010, 15 de febrero de 2011 y 29 de marzo de 2011; e incluso sentencias sobre
necesidad de consentimiento en la adopcién o de oposicion a la adopcion, como las de 12 de junio
de 2012y 7 de noviembre de 2012, respectivamente.

31 Sobre esta sentencia del Tribunal Supremo, puede verse: BENAVENTE MOREDA, «Desamparo,
acogimiento y retorno a la propia familia», Derecho Privado y Constitucion, nim. 23, enero-diciembre
2009, pp. 9y ss y BALLESTEROS DE LOS Rios, «Comentario a la STS de 31 de julio de 2009», CCJC, ntm.
84, 2010, pp. 1429 y ss.
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6. DECLARACION DE DESAMPARO Y EXCLUSION DE ASENTIMIENTO
DE LOS PADRES PARA LA ADOPCION

Por ultimo, el analisis de las sentencias de los Gltimos anos da pie para llevar
a cabo algunas reflexiones sobre la relacion entre la declaraciéon de desamparo
y la exclusion de asentimiento de los padres biologicos para la adopcion.

Como se sabe, el art. 177.2 Cc excluye la necesidad de asentimiento de los
padres biolégicos para la adopcion del hijo menor no emancipado cuando
«estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en
causa legal para tal privacion». Es frecuente ver sentencias de la Audiencia
Provincial de Zaragoza que justifican que se da el supuesto de hecho excluyen-
te del asentimiento, regulado en el art. 177.2 Cc, por existir una declaracién
de desamparo; no porque los padres estén privados de la autoridad familiar, en
tanto que el desamparo solo conlleva la suspension —arts. 91 y 119 del Codigo
del Derecho Foral-, sino porque se identifica desamparo e incursiéon en causa
de privacion. Asi, por ejemplo: Ia sentencia de la A.P. de Zaragoza de 4 de mayo
de 2010 indica que «el menor fue declarado en situacion de desamparo por
resoluciéon administrativa [...], estando incurso por tanto en causa de priva-
cion de la patria potestad»; la sentencia de 13 de julio de 2010 considera que
«no puede accederse a la peticion de la madre [de que se declare la necesidad
de sus asentimiento a la adopcién] al haberse decretado el desamparo del
menor»; la sentencia de 23 de septiembre de 2010 concluye que «la incapacidad
de larecurrente, determinante de la declaraciéon de desamparo del menor, supo-
ne la aplicabilidad del art. 177-2 del Cédigo civil, que excluye la necesidad de su
asentimiento en la adopcion»; las sentencias de 20 de diciembre de 2011 y de
7 de noviembre de 2012 concluyen que debe «ser la demandada simplemente
oida en el expediente de adopciéon» en tanto que deviene «la actual situacion
del desamparo en que el menor quedo6 en su dia»; la sentencia de 26 de junio
de 2012 considera que «los apelantes se hallan incursos en causa de privacion
de la patria potestad de sus hijos ante el desamparo declarado de los mismos,
lo que impide decretar la necesidad de su asentimiento en el proceso de adop-
cion».

A la vista del art. 90 del Codigo del Derecho Foral, que regula la privacion,
puede decirse que los padres estaran incursos en causa de privacion de la auto-
ridad familiar cuando haya un «incumplimiento grave y reiterado de los deberes
inherentes a la misma». Ciertamente, lo normal sera que cuando haya desampa-
ro haya habido un incumplimiento de estas caracteristicas. Recordemos que,
segin se deduce de nuestras normas, el desamparo procede de la falta de ejerci-
cio o de un ejercicio deficiente de los deberes de proteccion establecidos por las
leyes para la guarda de menores. En concreto, la Ley 12/2001 y el Codigo del
Derecho Foral hablan en los arts. 59 y 118, respectivamente, «del incumplimien-
to, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes».
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Pero, a pesar de que ello es asi, no son situaciones ni conceptos juridicos
intercambiables. Para que haya desamparo es preciso que se dé, efectivamente,
esa falta de ejercicio o ejercicio deficiente de los deberes legales de guarda, pero
no basta con eso, sino que hace falta que ello produzca un resultado especifico:
la desatenciéon moral o material del menor. Para que los padres estén incursos
en causa de privacion de la autoridad familiar basta con el incumplimiento en
los términos vistos, aunque no se produzca el resultado de la desasistencia. Y no
solo el supuesto de hecho es distinto, también las consecuencias que la ley atri-
buye a una y otra situaciéon son distintas. La consecuencia disenada por la ley
para el desamparo es la asuncion de la tutela ministerio legis por la entidad publi-
ca y la suspension de la autoridad familiar. La consecuencia disenada por la ley
para la situacion de estar incurso en causa de privacion es la exclusion de nece-
sidad de asentimiento para la adopcion, siempre que tal situacion se aprecie en
procedimiento judicial contradictorio —art. 177.2 Cc—. Y, puesto que no son
conceptos juridicos intercambiables, quizas resulta mas oportuno no usarlos
indistintamente y actuar con precision técnico-juridica, justificando con claridad
la ausencia de necesidad del asentimiento para la adopcion con el hecho de
estar incurso en la causa de privacion por darse el supuesto de incumplimiento
de los deberes inherentes a la autoridad.

Quizas, incluso, mas alla de razones de puridad técnico-juridica, ello pueda
resultar no solo oportuno, sino necesario, si tenemos en cuenta que el Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragéon ha reconocido, de forma poco afortunada
—como ya se ha senalado®-, que hay desamparo aun cuando no hay incumpli-
miento real de los deberes inherentes a la autoridad familiar, sino riesgo de
que ello ocurra. Recuérdese que en la sentencia de 4 de enero de 2010, ya
vista, relativa a la oposiciéon a la declaracion de desamparo de un menor al
nacer, el Tribunal Superior de Justicia indica «que se pueden evaluar previsi-
bles situaciones de imposible cumplimiento de tales deberes, incluso hacia el
futuro, derivadas de circunstancias previas al nacimiento», anadiendo que «en
el presente supuesto asi se deduce claramente de los informes [...] que ponen
de manifiesto que la situacién de la madre antes del parto la hacia incapaz de
cuidar a su hijo». Con la vinculacién por sistema de la exclusion del asenti-
miento para la adopcion al desamparo se pueden producir, en supuestos como
el mencionado, exclusiéon de asentimiento cuando no ha habido incumpli-
miento grave y reiterado y, por tanto, no se da el supuesto de hecho del art.
177.2 Cc, por no estar incurso en causa de privacion. De hecho, asi sucedié en
el supuesto de la citada sentencia: tras ese reconocimiento de desamparo del
Tribunal Superior, se excluy6 el asentimiento de la madre para la adopcion.
Esa exclusion lleg6 también al Tribunal Superior de Justicia de Aragon y este,

3 Vid. el epigrafe 2.
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en la sentencia de b de abril de 2011, estim6 el recurso de la madre, anulando
la sentencia recurrida y ordenando reponer las actuaciones al estado en el que
se encontraban cuando se produjo la infraccién para que se procediese a la
admision de la prueba pretendida por la madre de que no estaba incursa en
causa de privacion de la autoridad familiar. El Tribunal alegé que no son nece-
sariamente los mismos presupuestos los que dan lugar a declaraciéon de desam-
paro y a privacion de autoridad familiar.

7. BIBLIOGRAFIA

BALLESTEROS DE LOS Rios, «Comentario a la STS de 31 de julio de 2009», CCJC, nim. 84,
2010, pp. 1429 y ss.

Bavop LOPEZ, «Aplicacion del Codigo civil como Derecho supletorio al régimen econémi-
co matrimonial aragonés», en Actas de los octavos encuentros del Foro de Derecho aragonés,
Zaragoza, 1999, pp. 39 y ss.

— «Elart. 149.3 C.E: La supletoriedad del Codigo civil como Derecho estatal respecto de
los derechos civiles autonémicos (En particular el Derecho civil aragonés)», RDCA, V,
1999, n® 2, pp. 75y ss.

BENAVENTE MOREDA, «Desamparo, acogimiento y retorno a la propia familia», Derecho
Privado y Constitucion, nam. 23, enero-diciembre 2009, pp. 9y ss.

DELGADO ECHEVERRIA, Manual de Derecho Civil Aragonés, 4* ed., Zaragoza, 2012.

DFELGADO ECHEVERRIA y Bayop LOPEZ, «Comentario al art. 13 del Codigo civil», en
Comentarios al Codigo civil I, —coord. RAMS ALBESA—, Barcelona, 2000.

FARNOS AMOROS, «Comentario a la Sentencia del TSJ de Cataluna de 30 de abril de 2010»,
C.CJ.C., n® 86, 2011, pp. 717 y ss.

GARCIA CANTERO, «El desamparo de menores y el acogimiento. Problematica practica en
Aragoén y soluciones juridicas», en Actas de los decimoterceros encuentros del Foro de Derecho
aragonés, Zaragoza, 2003, pp. 239 y ss.

IGLESIAS REDONDO, Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, Barcelona, 1996.
LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil t. 1, vol. I, 5* Ed., Dykinson, Madrid, 2012.
LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica, guarda y acogimiento de menores, Barcelona, 1990.

MARTIN OSANTE, «Menores e incapacitados en situacion de desamparo», en Actas de los
Decimoséptimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés —noviembre de 2007—, Zaragoza,
2008, pp. 107y ss.

MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «LLa proteccion juridico-civil de la persona por razén de la
menor edad«, A.D.C., octubre-diciembre 1992, pp. 1463 y ss.

MaYor DEL Hovo, La regulacion autonomica de la guarda administrativa de menores, Ed.
Cedecs, Barcelona, 2000.

RDCA-2013-XIX 41



M* Victoria Mayor del Hoyo

— Un nuevo modelo de proteccion de las personas con discapacidad (Desamparo, intervencion de
las entidades priblicas y acogimiento familiar), Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur

Menor, 2013.

MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, Estadistica basica de medidas de pro-
teccion a la infancia, Boletin nim. 14, Observatorio de la Infancia, 2013.

MURILLO JASO, «El desamparo de menores y el acogimiento. Problematica en Aragén y
soluciones juridicas», en Actas de los decimoterceros encuentros del Foro de Derecho aragonés,
Zaragoza, 2003, pp. 271 y ss.

SANCHO REBULLIDA, El nuevo régimen de la familia. 1V. Acogimiento y adopcion, Madrid, 1989.

SERRANO GARCIA, J.A., «Aspectos civiles de la Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre,
de protecciéon de menores», Revista Juridica de Navarra, nam. 12, julio-diciembre 1991,

pp- 13y ss.

42 RDCA-2013-XIX
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RESUMEN

La dificil situacién econémica que estamos atravesando tiene consecuencias
negativasineludibles en ambitos muy dispares de lavida cotidiana. Probablemente,
una de las que primero viene al pensamiento sea el hecho de no poder pagar
deudas contraidas en momentos de bonanza durante los que resultaba impensa-
ble llegar a una situacion semejante. Ahora bien, si el deudor esta casado, el
hecho hoy tan frecuente de llegar a una ejecucion judicial por impago tiene
consecuencias muy distintas segiin el régimen econémico que tenga su matrimo-
nio. El grado de mayor complejidad y conflictividad de estas situaciones de insol-
vencia del conyuge deudor se alcanza cuando se trata de establecer la responsa-
bilidad por deudas propias en el marco de un régimen de comunidad, en
especial, si aquélla afecta a los bienes comunes.

La finalidad del presente estudio es realizar un sucinto repaso de la legisla-
cion vigente del Codigo del Derecho Foral de Aragon (en adelante, CDFA) que
incide, o simplemente subyace, en la ejecucion de bienes inmuebles consorcia-
les. Teniendo presente este hilo conductor, se han establecido las partes siguien-
tes: primera, destinada a revisar la normativa de la economia del matrimonio y
la del activo y pasivo del consorcio conyugal aragonés que guarda algin grado
de vinculacién con la eventual ejecucion de inmuebles consorciales; segunda,
que contempla la regulacion especifica del CDFA sobre el embargo de dichos
bienes; tercera, atinente a la normativa que regula el destino del derecho expec-
tante de viudedad en estos supuestos; y cuarta, comprensiva de unas conclusio-
nes finales en las que se pretende destacar los aspectos mas relevantes expuestos.
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El objetivo Gltimo es obtener una vision de conjunto del iter legal que legiti-
ma, en Aragéon, el embargo de un inmueble consorcial.

Palabras clave: Ejecucion de bienes comunes, embargo de bienes consorcia-
les, deudas privativas, deudas comunes, extincion del derecho expectante de
viudedad.

ABSTRACT

The difficult economic situation that we are suffering has unavoidable nega-
tive consequences on very different fields of daily life. Probably, one of the first
that comes to mind is the fact that it is no longer possible to pay debts contracted
at times of prosperity, when such a situation was unthinkable. So, reaching a
judicial enforcement for default is frequent today, and if the debtor is married,
this can have very different consequences depending on the economic regime of
the marriage. The degree of greatest complexity and conflict deriving from the-
se insolvency situations of the debtor-spouse is reached when an attempt is made
to establish the responsibility for own debts within the framework of a communi-
ty regime, especially, if such responsibility has reached common asses.

The aim of this study is to briefly study the applicable legislation of the Regional
Code of Law of Aragon (from hereinafter referred to as CDFA), which affects, or
simply underlies, the enforcement of spousal property. Bearing in mind this com-
mon thread, the following parts have been established: first, aimed at reviewing the
regulation of the marriage economy, and of the assets and liabilities of the Aragonese
marriage consortium, which is linked, to some extent, with the possible enforcement
of spousal property; second, which contemplates the specific regulation of the CDFA
on the seizure of these goods; third, related to the regulation that governs the destiny
of the right in abeyance of widowhood in these cases; and fourth, some final conclu-
sions that aim to highlight the most relevant aspects set out.

The final objective is to obtain a holistic view of the legal iter that legitimises,
in Aragon, the seizure of a spousal property.

Key words: Enforcement against common goods, seizure of spousal goods, pri-
vative debts, common debts, termination of the right in abeyance of widowhood.

SUMARIO

I. PRESUPUESTOS DEL EMBARGO DE UN BIEN CONSORCIAL: gCUAN DO
EXISTE UN BIEN CONSORCIAL SUSCEPTIBLE DE EMBARGO? § 1. ECONOMIA
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MATRIMONIAL ARAGONESA Y EJECUCION DE BIENES CONSORCIALES. 1. El principio de libertad
de pacto. 2. El consorcio conyugal como régimen legal. A. Elementos del consorcio conyugal y
ejecucion de bienes consorciales. a) Aplicacion en defecto de pacto. b) Configuracion
de comunidad parcial. ¢) Naturaleza juridica. a’) Consecuencias de la naturaleza
juridica del consorcio en embargos de bienes consorciales por deudas privativas
del consorte. 3. El derecho de viudedad. 4. Conclusiones relevantes para la traba de bienes
consorciales. § 2. ACTIVO CONSORCIAL. 1. Momento de calificacion del bien. 2. Bienes con-
sorciales. A. El sistema de doble lista. B. La presuncion de comunidad. 3. Bienes
privativos. A. Presunciéon de privatividad. B. Reconocimiento de privatividad. 4.
Libertad de pacto y calificacion de bienes. A. Modalidades de pacto. a) Bienes ya adqui-
ridos por los conyuges. b) Bienes de nuevo ingreso. 5. El supuesto especial de la
vivienda familiar. A. ;:Es embargable? B. Relacion entre el art. 190.1 CDFA (vivienda
familiar) y los embargos de bienes consorciales. a) Ratio legis del precepto. Actos
incluidos. b) Actos excluidos. ¢) El supuesto especial de la hipoteca. 6. Conclusiones
relevantes para la traba de bienes consorciales. A. Caracter consorcial de los bienes de
los conyuges salvo prueba en contrario. B. Posibilidad de ampliacién o restriccion
del patrimonio consorcial. C. Embargabilidad de la vivienda habitual familiar. § 3.
PASIVO CONSORCIAL. 1. Pasivo consorcial y embargos. A. ¢Es libre para endeudarse una
persona casada en régimen de consorciales? ;Con qué bienes responde? B.
Responsabilidad patrimonial y embargos en el régimen de consorciales.
Argumentos para la traba de un bien consorcial por deudas privativas del consorte.
a) Utilidad de ampliar el crédito de las personas casadas. b) Coherencia con el
patrimonio consorcial. ¢) Imposibilidad juridica de embargar tanto al consorcio
como la participacién del conyuge en los bienes consorciales o las cuotas de cada
uno de estos bienes. d) Posibilidad de alzamiento de bienes por los conyuges. 2.
Deudas comunes y deudas privativas. A. Regulacion de su calificacion. a) Deudas
comunes. b) Deudas privativas. B. Responsabilidad de las deudas comunes frente
a terceros de buena fe. a) Deudas del 218.1 CDFA. b) Deudas del 219.1 CDFA. ¢)
Deudas del art. 218.1 a) CDFA. C. Contribucion a deudas comunes en defecto de
bienes consorciales. a) Atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada
conyuge del 218.1 a) CDFA y aquellas otras deudas que el conyuge que las contra-
jo demuestre que proceden de una actividad que efectivamente haya redundado
en beneficio de la comunidad. b) Restantes deudas del 218.1 CDFA. D.
Responsabilidad subsidiaria de los bienes consorciales. E. Responsabilidad provi-
sional y definitiva de los bienes consorciales. 3. Conclusiones relevantes para la traba
de bienes consorciales. A. Amplisima responsabilidad frente a terceros de buena fe. B.
Restringido ambito de la responsabilidad interna por deudas privativas. a) Deudas
postmatrimoniales unilaterales frente a terceros sin buena fe. b) Deudas pagadas
por un conyuge sin anuencia del otro. II. EMBARGO DE BIENES CONSORCIALES.
§ 1. EL INICIO DE LOS CONFLICTOS: LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES CON-
SORCIALES POR DEUDAS CONTRAIDAS POR UN CONYUGE. § 2. EL REGIMEN JURIDICO DERIVA-
DO DE LA INTERACCION ENTRE LOS ARTS. 541 LEC. Y 225.1 CDFA. 1. Ejecucion por deudas
comunes. A. El parrafo 2° del art. 541 Lec. Finalidad: determinacién de la respon-
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sabilidad directa del patrimonio consorcial por deudas contraidas por un conyuge.
B. El conyuge no deudor. a) Notificacion imperativa de la traba del bien consor-
cial. b) ¢Qué posturas puede adoptar? a’) Activa. El incidente de privatividad. b’)
Actitud pasiva. La ejecucion del bien consorcial. 2. Ejecucion por deudas privativas.
A. El parrafo 32 del art. 541 Lec. Finalidad: determinacién de la responsabilidad
subsidiaria del patrimonio consorcial por deudas privativas. B. Notificacion impe-
rativa de la traba del bien consorcial al conyuge no deudor. La peculiaridad de la
normativa aragonesa en sus posibilidades de actuacion. 3. Conclusiones relevantes
para la traba de bienes consorciales. A. Responsabilidad ineludible de los bienes con-
sorciales por deudas unilaterales. B. Necesaria actitud activa del conyuge no deu-
dor para la defensa de su parte del patrimonio consorcial ante deudas aparente-
mente privativas. III. EJECUCION DE BIENES CONSORCIALES Y DERECHO
EXPECTANTE. § 1. EL ART. 281 CDFA. SU NATURALEZA MIXTA: SUSTANTIVA Y PROCESAL.
§ 2. DEUDAS PRIVATIVAS Y DERECHO EXPECTANTE. 1. La confusa situacion legislativa ante-
rior a la promulgacion de la Lrem. 2. La solucion del 281.2 CDFA. A. Remision al art.
541.2 Lec. Consecuencias para el expectante. B. Distribucion de las cargas proba-
torias. C. Algunos problemas procesales que plantea su aplicacion practica. a)
Calificacion procesal: el incidente de viudedad aragonesa. b) Notificaciones. c)
Valoraciéon del expectante en el bien embargado. § 3. CONSECUENCIAS PARA FL
EXPECTANTE DEL NO DEUDOR. 1. Bienes consorciales. A. Notificacion. B. Consecuencias
para el expectante. 2. Bienes privativos. A. Notificacion B. Consecuencias para el
expectante. 3. Vivienda habitual de la familia. A. Notificacion. B. Consecuencias
para el expectante. IV. CONCLUSIONES. § 1. PRESUPUESTOS PARA LA DELIMITACION
DE UN BIEN CONSORCIAL SUSCEPTIBLE DE EMBARGO: LIBERTAD DE PACTO, REGIMEN LEGAL
DE CONSORCIALES Y DERECHO DE VIUDEDAD ARAGONES, § 2. IMPOSIBILIDAD DE DEMANDAR
AL CONSORCIO CONYUGAL POR FALTA DE PERSONALIDAD JURIDICA Y DE LEGITIMACION PASI-
VA PROCESAL. § 3. VIGENCIA PLENA DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
UNIVERSAL CONSTANTE EL REGIMEN DE CONSORCIALES. § 4. AMPLISIMA RESPONSABILIDAD
DE LOS BIENES CONSORCIALES FRENTE A TERCEROS DE BUENA FE. § 5. ART. 541 LEC: CAU-
CE PROCESAL IDONEO PARA LA DEFENSA DE LA PARTE DEL BIEN CONSORCIAL DEL NO DEU-
DOR POR DEUDAS PRIVATIVAS DE SU CONSORTE. § 6. ART. 541 LEC: CAUCE PROCESAL
PARCIALMENTE ADECUADO PARA LA DEFENSA DEL EXPECTANTE DEL NO DEUDOR POR DEU-
DAS PRIVATIVAS POSTMATRIMONIALES DE SU CONSORTE.

I. PRESUPUESTOS DEL EMBARGO DE UN BIEN CONSORCIAL:
¢CUANDO EXISTE UN BIEN CONSORCIAL SUSCEPTIBLE DE EMBARGO?

Hablar hoy en Aragén de economia, matrimonio y Derecho supone hacer
referencia a una peculiar combinacion de tradicion y sentido practico cuyo resul-
tado ofrece una regulacion amplia, moderna y autosuficiente recogida en el CDFA
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en la que se entremezclan algunas similitudes y numerosas diferencias con el resto
de los regimenes legales espanoles. La mayor parte de esta normativa esta basada
en la experiencia historica de siglos pero ha sido progresivamente desarrollada y
puesta al dia para ser utilizada sin problemas en el Aragén del siglo XXI.

En principio, la situaciéon de los bienes consorciales en este ambito esta 16gi-
camente ligada al régimen legal aragonés del consorcio conyugal, en especial, a
su normativa sobre activo y pasivo. Pero no hay que olvidar que el principio de
libertad de pacto y el derecho de viudedad son, asimismo, elementos integrantes
de la economia matrimonial aragonesa y que su incidencia puede resultar tam-
bién determinante en el destino de los bienes consorciales.

En atencion a lo expuesto, el andlisis que se pretende realizar seguidamente
de los presupuestos legales que anteceden a la ejecuciéon de un bien consorcial
toma en consideracion la posible presencia e interaccion, en su caso, de todos
estos elementos, pues s6lo de este modo se podra obtener esa perspectiva global
que, como ya se ha indicado supra, constituye el fin perseguido.

§ 1. ECONOMIA MATRIMONIAL ARAGONESA Y EJECUCION DE BIENES CONSORCIALES
1. El principio de libertad de pacto

La celebraciéon de un matrimonio cuyos efectos se rijan por norma aragonesa
en aplicacion de lo dispuesto al efecto en el art. 9.2 Codigo Civil (en lo sucesivo
Cc.), en relacion con el 9.3 y el 16.3 del mismo cuerpo legal, tiene dos conse-
cuencias basicas para la economia matrimonial: el régimen del consorcio conyu-
gal como régimen econ6mico matrimonial legal y el derecho de viudedad. La
regulacion de ambas materias esta presidida por el tradicional principio arago-
nés de libertad de pacto (standum est chartae). En consecuencia, los conyuges
podran realizar las previsiones que estimen convenientes, teniendo como tinicos
limites los generales de dicho principio contenidos en el art. 3 CDFA, esto es,
siempre que no resulten de imposible cumplimiento o sean contrarias a la
Constitucion o a normas imperativas del Derecho aragonés.

2. El consorcio conyugal como régimen legal

En materia de régimen econémico matrimonial, la presencia del principio de
la autonomia de la voluntad citado se traduce, en Aragon, en que la determina-
cion de aquél la pueden realizar los conyuges por si mismos, en capitulos matri-
moniales, sin mas limites que los genéricos mencionados del standum est chartae
(art. 193.1 CDFA). Solamente en su defecto, o para completarlos, el CDFA esta-
blece un régimen econémico matrimonial legal: el consorcio conyugal (art.

193.2 CDFA).
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La normativa del consorcio conyugal aparece comprendida en el Titulo IV
del Libro II (Derecho de la Familia) del CDFA. La denominacién consorcio conyu-
gal se recoge legalmente, por primera vez, en la Ley 2/2003, de 13 de febrero,
de régimen econémico matrimonial y viudedad (en adelante, Lrem.). Sin
embargo, es la manifestaciéon de la herencia de un uso de gran arraigo doctrinal
y practico que coherentemente denomina consorciales a los bienes comunes y que
permite singularizar al régimen legal aragonés dentro de los regimenes de
comunidad limitada vigentes, en especial, frente al de gananciales del Cc.

El art. 203 CDFA regula, asimismo, la opcion por el régimen de separacion
de bienes, cuya vigencia podra ser bien por acuerdo de los conyuges o bien en
todo caso de exclusion o disolucion del consorcio conyugal si aquéllos no han
pactado otro régimen.

A. Elementos del consorcio conyugal y ejecucion de bienes consorciales

En relaciéon con una posible ejecucion de bienes consorciales, tres son los
rasgos a destacar del consorcio conyugal como régimen legal:

a) Aplicacion en defecto de pacto: Al estar presidido por el principio
Standum est Chartae, €l régimen de consorciales aragonés, frente al resto de
los regimenes legales de comunidad vy, en especial, en relaciéon con el
régimen de gananciales del Codigo Civil, presenta importantes diferen-
cias. La mas relevante es que los conyuges tienen la potestad de decidir
sobre el activo del consorcio fijando mediante pacto qué bienes son con-
sorciales y cuales son privativos, asi como la manera de gestionarlos. Este
rasgo implica que, en puridad, mas que de régimen legal sea mas exacto
calificarlo como un régimen subsidiario de la voluntad de las partes.

b) Configuraciéon de comunidad parcial: Esta configuracion lleva aparejada
la presencia de un régimen no universal en el que lo habitual sera que
haya, por un lado, una masa de bienes comunes (consorciales) que perte-
nezcan en su totalidad a ambos conyuges y, por otro, otras dos de bienes
propios (privativos) de cada uno de ellos.

¢) Naturaleza juridica: El consorcio conyugal aragonés pertenece al grupo
de las denominadas comunidades germanicas y carece de personalidad
juridica. En atencion a estas dos premisas, los titulares de cada uno de sus
bienes son ambos conyuges «en mano comun» y aquéllos les pertenecen
no proindiviso, sino sin cuotas concretas'. Por el contrario, en el régimen
de separacion de bienes, si no consta el titulo de adquisicion, la norma

! Una vez disuelto el consorcio se produce una transmutacién de su naturaleza, pasando a ser

considerada por la doctrina cientifica y la jurisprudencia mayoritarias de comunidad germanica a
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atribuye a ambos céonyuges la titularidad de los mismos proindiviso y a
partes iguales (art. 206.2 CDFA).

a’) Consecuencias de la naturaleza juridica del consorcio en embargos de
bienes consorciales por deudas privativas del consorte. La cuestion de
la naturaleza juridica, aparentemente tedrica, no resulta, sin embargo,
baladi en la practica ya que tiene importantes efectos directos en la
ejecucion de bienes consorciales promovida por los acreedores parti-
culares de un conyuge:

1. No es posible embargar mitades de bienes consorciales como si
éstas existieran y pertenecieran a su deudor sino que, en coheren-
cia con la naturaleza del consorcio arriba expuesta, solamente pue-
den embargar bienes singulares consorciales en atenciéon a la parti-
cipacion de aquél en estos tltimos.

2. No es factible embargar la participacion en el consorcio conyugal
en si misma considerada hasta que la comunidad no se disuelva. El
consorcio solamente es posible entre conyuges por el hecho de
serlo y, en atencion a este caracter personal, sus participaciones son
inembargables mientras esté vigente.

En linea con lo anterior, los conyuges y sus sucesores tampoco pueden dispo-
ner sobre mitades indivisas de bienes consorciales ni inscribirlos asi a su favor en
el Registro de la Propiedad hasta la liquidacion del consorcio®.

Por tanto, a pesar de existir habitualmente tres patrimonios (consorcial y
privativos), la demanda solamente se podra dirigir contra los conyuges pero no
contra el consorcio conyugal. En ningiin caso podra considerarse a este Gltimo
como deudor ni como sujeto demandable pues carece de legitimacién pasiva
para soportar la accién ejecutiva’®.

3. El derecho de viudedad

En la economia del matrimonio en Aragén no habra que olvidar, en cual-
quier caso, el derecho de viudedad ya que su presencia no estara vinculada a

otra por cuotas. (fr.,entre todas, las SSAP de Zaragoza de 14 de febrero de 2001 y de Teruel de 8 de
junio de 2002.

2 Vid. DELGADO ECHEVERRIA, J. y SERRANO GARCIA, J. A., «El consorcio conyugal: antecedentes,
configuracion actual y naturaleza juridica», Manual de Derecho Civil Aragonés, Conforme al Codigo del De-
recho Foral de Aragon, dirigido por Jesus Delgado Echeverriay coordinado por M* Angeles Parra Lucan,
4* edicion, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2012, pp. 344 a 346.

3
3

Consultese al respecto ACHON BRUNEN, M. J., La defensa del conyuge aragonés en los procesos de
ejecucion por deudas del otro conyuge, Institucion «Fernando el Catélico», Zaragoza, 1996, pp. 14y 87.
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ningin régimen econémico en atencion a su condicion de efecto civil del matri-
monio regido por norma aragonesa (art. 192 CDFA). En coherencia con lo
anterior, el art. 271.3 CDFA establece expresamente, en sede de viudedad, su
compatibilidad con cualquier régimen econémico matrimonial mientras que el
205.2° CDFA regula, en régimen de separacion de bienes, que ambos conyuges
lo conservaran, salvo renuncia expresa. Este origen legal supone, ademas, que el
derecho de viudedad permanecera inmutable aunque los consortes cambien
posteriormente de régimen econémico matrimonial, modifiquen el contenido
de éste o varie su vecindad civil.

La celebracion del matrimonio marcard, salvo pacto o renuncia’, el inicio del
derecho de viudedad en su fase expectante (art. 271.1 CDFA) sobre bienes
comunes y privativos, dado su caracter universal. Por lo que aqui interesa, respec-
to a los bienes inmuebles, el derecho expectante supone objetivamente un gra-
vamen real, de origen legal y eficacia erga omnes, que grava inmediatamente todos
los bienes de los conyuges, con independencia de su titulo de adquisicion, desde
el momento de la celebraciéon del matrimonio, si los hubiere, o a medida en que
se fueran adquiriendo e ingresando de un modo pleno en los patrimonios priva-
tivos de los conyuges o en el comtn. Esta configuracion implica la no extincién
con su enajenacion, a excepcion de los supuestos tasados regulados expresamen-
te tanto en las disposiciones voluntarias (art. 280 CDFA) como en las judiciales
objeto de este estudio (art. 281 CDFA)®.

* En la practica notarial, se observa cémo pactar acerca de este derecho es algo habitual, es-

tableciéndose dentro del contenido tipico y habitual de una escritura de capitulaciones matrimo-
niales, junto a la ley reguladora de los efectos personales del matrimonio y la fijacion del régimen
matrimonial —que, por regla general, es el de separaciéon de bienes—, el mantenimiento o supresion
del derecho de viudedad, tanto en su fase de derecho expectante como en la de usufructo vidual.
Cfr. MARTINEZ CORTES, J., «<El régimen econémico matrimonial de la separaciéon de bienes», Actas de
los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragoén, Zaragoza, 2004, p. 96.
Destacando la frecuencia de la renuncia al expectante en la practica notarial actual vid. NAVARRO
VINUALES, J. M., «Introduccion a la legislacion de Derecho civil aragonés», Legislacion civil de Aragon,
Monograficos La Notaria, Colegio Notarial de Cataluna, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 48.

5  Fl régimen del expectante como gravamen real exige —tal y como sefialaban SANCHO REBU-
LLIDA y DE PABLO CONTRERAS vigente la Compilacion— un ingreso de un inmueble en un patrimonio
en concepto de objeto de dominio con lo que correlativamente, y a sensu contrario, debera haber una
salida de aquél para considerarlo extinguido. Cfr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P.,
«Comentarios al art. 76 Comp. Aragonesa», Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, T.
11, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo y Jestus Delgado Echeverria, Diputacion General de Aragon,
Zaragoza, 1993, pp. 721 y 722. Sobre la regulacién de las causas de extincién del derecho expectante
en la Lrem. y toda su evolucién anterior vid. BIEsA HERNANDEZ, M* del C., Las causas de extincion del
derecho expectante de viudedad aragonés en la ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial
y viudedad, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2010 y El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproxima-
cion a su_fundamento actual y analisis de sus causas de extincion, Consejo Economico y Social de Aragon
(CESA), Zaragoza, 2010.
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En el trafico juridico ordinario, el criterio general del legislador aragonés es
que se extingue el expectante siempre que se enajena validamente un bien con-
sorcial, con independencia de la manera concreta en que se efectie la disposi-
cion. En el trafico inmobiliario forzoso, el expectante desaparece ipso iure en
deudas de cargo o responsabilidad comin anteriores al matrimonio o por razén
de sucesiones o donaciones y tan s6lo hay oportunidad de conservarlo en ejecu-
ciones por deudas privativas postmatrimoniales del consorte®.

4. Conclusiones relevantes para la traba de bienes consorciales

Un matrimonio con efectos regidos por norma aragonesa tiene dos consecuen-
cias legales basicos: viudedad y régimen de consorciales. Aunque, tal y como se
ampliara en apartados sucesivos, ambos tienen influencia en el tema que nos ocu-
pa, el principio de libertad de pacto que rige ambas materias conllevara, no obs-
tante, el caracter subsidiario de dicha regulacion pues su aplicaciéon quedara con-
dicionada siempre a la presencia y contenido de la voluntad de los conyuges. En
cualquier caso, mientras dicha voluntad haya sido emitida conforme a los requisi-
tos de eficacia y validez exigibles, sera solamente el contenido, y no el origen
voluntario o legal de las reglas aplicables, el que incidira, en altima instancia, en
la ejecucion de un bien consorcial. Y asi, por ejemplo, las circunstancias de un
posible embargo seran muy distintas segin existan mas o menos bienes consorcia-
les o si los conyuges han renunciado o no previamente a su expectante.

§ 2. ACTIVO CONSORCIAL’
1. Momento de calificacion del bien

El momento de referencia para efectuar la calificacion del bien cuando exis-
ta régimen de consorciales es, en buena logica, el del comienzo del consorcio
conyugal. Este coincidird con el de la celebracion del matrimonio, si no hay

®  Del propio tenor literal del art. 281 CDFA se deduce que, ain siendo aplicable a cualquier
matrimonio, en atencién a la compatibilidad de la viudedad con cualquier régimen econémico matri-
monial, el legislador aragonés toma como principal referente el régimen de consorciales al establecer
los supuestos en los que el expectante desaparece, quizas porque, por su propia naturaleza, sera en
este régimen en el que existiran siempre deudas de cargo o responsabilidad comun y, por anadidura,
mayores posibilidades de extincion de aquel derecho. Cfr. MEDRANO SANCHEZ, J., «<Embargo y ejecu-
cion de bienes de personas casadas en Aragon», Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2004, p. 63; igualmente Bavop Lorez, C., «La viudedad»,
Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 480 y GIL NOGUERAS, L. A., «El derecho de viudedad duran-
te el matrimonio», Manual de Derecho matrimonial aragonés, Coleccion: Derecho civil aragonés, nim. 2,
coordinada por Merino Hernandez, Los Fueros, Zaragoza, 2007, p- 332.

7 Para la elaboracién de este apartado se sigue a SERRANO GARCia, J. A., en «Los bienes de los

coényuges», Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 347 a 366.
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capitulaciones matrimoniales. Pero si existen estas tltimas, habra que atender a
lo dispuesto en las mismas, en especial, a sus posibles efectos retroactivos, admi-
tidos en Derecho Aragonés. No obstante, de haberlos, no afectaran a derechos
ya adquiridos por terceros ex art. 197 CDFA, con lo que, a efectos de embargos,
no perjudicara al embargante la modificaciéon del régimen matrimonial de su
deudor posterior al nacimiento de su crédito®.

En consecuencia con lo anterior, todos los bienes adquiridos por uno o ambos
conyuges antes de iniciarse el consorcio, tanto a titulo oneroso como gratuito, ya
estén pagados en todo o en parte, son bienes privativos del conyuge /s adquirente/s,
excepto si la totalidad del precio ha sido satisfecha con fondos comunes puesto
que el bien, entonces, seria consorcial ex art. 210.2 ¢) CDFA. Por lo tanto, el bien
es privativo si todos o al menos alguno de los plazos se paga con dinero privativo.
En su caso, la parte pagada durante el consorcio con fondos comunes dara lugar
aun derecho de reembolso a favor del patrimonio comun®.

Si los adquirentes son los dos conyuges antes del inicio del consorcio, el bien
les pertenece en régimen de comunidad ordinaria y sus respectivas cuotas son
bienes privativos. Igualmente privativos seran los bienes donados a ambos espo-
sos antes del consorcio, excepto si el donante ha dispuesto que sean consorciales
(art. 210.1 CDFA).

2. Bienes consorciales

En defecto de pacto, para la calificaciéon de un bien consorcial debera estarse
ala enumeracién del art. 210 CDFA y a la presuncion de comunidad del art. 217
CDFA:

8 La STSJA de 7 de julio de 2003 estima que la deuda que habia dado lugar al embargo de

un bien consorcial se genero vigente el régimen consorcial aragonés puesto que la escritura por la
que éste se modifica es ulterior. Ademas, dicha escritura no habia sido inscrita en el Registro de la
Propiedad hasta fecha muy posterior a la resolucion administrativa que ordena el embargo y el TSJA
considera que resulta de aplicacion supletoria el art. 1333 Cc., en virtud del cual, cuando los pactos
que modifiquen el régimen del matrimonio afecten a inmuebles, se tomara razén en el Registro, y
solo desde la fecha de la inscripcion correspondiente perjudicara a terceros de buena fe. En igual
sentido, vid. SAP de Zaragoza de 30 de diciembre de 2005 denegando, en razon de dicha inoponi-
bilidad, legitimacion a la esposa para ejercitar terceria de dominio del bien consorcial embargado y
SJPI de Zaragoza nim. 14, de 8 de mayo de 2008, en la que se falla estimando el caracter consorcial
de una deuda exarts 36.1.e y 37.1.a Lrem. (actuales 218.1.e y 219.1.a CDFA), contraida por el esposo
con un Banco con anterioridad a los capitulos matrimoniales en los que se sustituye el régimen de
consorciales por el de separacion de bienes.

¢ La SAP de Huesca de 23 de enero de 2007 falla estimando que el piso, el garaje y el trastero

son privativos del marido y de la mujer al 50% ya que asi lo pactaron y los adquirieron antes de con-
traer matrimonio y de iniciarse entre ellos el consorcio conyugal; ahora bien, al haber sido satisfecho
buena parte del precio con dinero consorcial, nace a favor del consorcio un crédito por el dinero
abonado.
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A. El sistema de doble lista

El art. 210 CDFA establece la calificacion de los bienes consorciales desde una
perspectiva temporal. Y asi, segiin el parrafo 1°, al iniciarse el régimen, constitu-
yen el patrimonio comiin los bienes aportados por los conyuges para que ingre-
sen en €l y los que les son donados por razén del matrimonio con caracter con-
sorcial (arriba mencionados). Ya durante el consorcio, el parrafo 2¢ del precepto
dispone que ingresan en el patrimonio comun los bienes enumerados en la lista
que contiene al efecto.

El art. 211 CDFA establece, paralelamente, la lista de los bienes privativos.

Este sistema de doble lista es el tradicional y tiene multiples interrelaciones
con lo que hay que atender a las dos para calificar un bien como consorcial o
como privativo. Ahora bien, no obstante lo anterior, debe complementarse nece-
sariamente con la presuncién de comunidad del art. 217 CDFA.

B. La presuncion de comunidad

El capitulo Primero del Titulo IV, dedicado a los bienes consorciales y priva-
tivos en el consorcio conyugal, tiene como regla de cierre una doble presunciéon
de comunidad, contenida en los dos parrafos del articulo 217 CDFA.

El primer parrafo (similar al art. 1361 Cc.) establece que Se presumen comunes
todos aquellos bienes cuyo cardacter privativo, con arreglo a los articulos anteriores, no pue-
da justificarse. Por lo tanto, la calificacion privativa de un bien debe probarse, de
conformidad a la normativa del CDFA al respecto. De esta manera, no seria en
realidad precisa ninguna enumeracion de bienes consorciales ya que, al final, lo
seran todos los que no sean privativos conforme a la presuncién mencionada.

En consecuencia con lo anterior, la condicion consorcial de un bien resulta,
en principio, de la mera titularidad de uno de los esposos, salvo que exista adqui-
sicion anterior al matrimonio, posterior lucrativa o reserva de titularidad exclu-
siva expresamente pactada.

La segunda presuncion se contiene en el parrafo 2¢ del precepto al disponer
que La adquisicion de bienes de cualquier clase a titulo oneroso, durante el consorcio, se
considerard hecha a costa del caudal comin. La carga de la prueba recae entonces en

10" La SJPII néim. 1 de Jaca de 1 de junio de 2004 indica que para destruir la presuncion iuris

tantum de comunidad es precisa la existencia de prueba en contrario suficiente, satisfactoria y con-
vincente respecto al desplazamiento de la situacion de privatividad y su justificacion ha de hacerse
mediante la aportaciéon de documentos fehacientes que acrediten la propiedad exclusiva de uno de
los conyuges. En igual sentido vid., entre todas, STSJA de 11 de mayo de 2005 y SAP de Huesca de 17
de noviembre de 2008.
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quien niegue la subrogacion de tal modo que, quien alegue la privatividad del
bien, debera probarlo''.

Este precepto prevalece sobre la voluntad unilateral de un cényuge que quie-
ra adquirir para si un bien como privativo, lo cual no sera posible a no ser que
demuestre que la contraprestacion también es privativa o que opera la presun-
cion de privatividad.

Es importante subrayar que esta doble presuncion actia de facto, ya que s6lo
sirve para resolver las dudas sobre el historial de adquisiciéon de un determinado
bien, pero no de iure sobre cuestiones o incertidumbres juridicas que puedan
plantear las normas aplicables.

3. Bienes privativos

Para la determinacion de los bienes privativos habra que estar, en primer
lugar, a lo determinado en la lista especifica del art. 211 CDFA. Después, habra
que tener en cuenta la normativa reguladora tanto de la presuncién de privativi-
dad como del reconocimiento de esta ultima.

A. Presuncion de privatividad

El juego de la subrogacion real propiciado por la presuncion de comunidad
del art. 217.2 CDFA tiene gran importancia no solamente para la delimitaciéon
de los bienes consorciales sino también desde la perspectiva de los bienes priva-
tivos, ya que la demostraciéon de que determinada cantidad procede de la venta
de un bien privativo o que determinado bien se adquirié con dinero privativo
destruye la presunciéon de comunidad y acredita, correlativamente, la condiciéon
privativa de dicho bien. Sin embargo, si no media voluntad expresa de ambos
conyuges en tal sentido, tiene como importante inconveniente la dificultad de la
prueba.

' Vigente la Compilacién, pero igualmente trasladable a la actual regulacién del CDFA, la

SAPZ de 21 de mayo de 2001 indica que se presumen comunes los bienes, de cualquier clase, adquiri-
dos a titulo oneroso, e incluso se presume que es comun todo aquel bien del que no se pueda aportar
prueba de su privatividad, la cual recae en quien alegue el caracter no consorcial del bien. En razén
de lo anterior, estima demostrado en el caso de autos, a través de los saldos de las cuentas corrientes
del marido antes del matrimonio, que el dinero que tenia el esposo se emple6 en la adquisicion de
su negocio. Por tanto, este ultimo debe ser considerado privativo, desvirtuandose asi la presuncion
de comunidad. Por el contrario, en STSJA de 27 de febrero de 2006, el TSJA considera que no se ha
demostrado la existencia de dinero privativo en las imposiciones bancarias realizadas por el marido
y, por tanto, deben tener la consideracion de consorciales, recayendo en ¢él la carga de la prueba por
alegar su privatividad exart. 35 Lrem. (actual 217 CDFA).
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Para paliar el problema probatorio, se introdujo en la Lrem., aunque en tér-
minos bastante estrictos, la denominada presuncion de privatividad, actualmente
recogida en el art. 213.1 CDFA como sigue: Adquirido bajo fe notarial dinero priva-
tivo, se presume que es privativo el bien que se adquiera por cantidad igual o inferior en
escritura publica autorizada por el mismo notario o su sucesor, siempre que el adquirente
declare en dicha escritura que el precio se paga con aquel dinero y no haya pasado el plazo
de dos anos entre ambas escrituras.

Si se dan todos los requisitos del precepto, la subrogacion real inherente al
217.2 CDFA se hace efectiva y el bien asi adquirido se tiene por privativo (entre
conyuges y frente a terceros) y puede inscribirse como tal en el Registro de la
Propiedad. El parrafo 2° del 213 CDFA dispone que se trata de una presuncion
iuris tantum puesto que solo puede ser destruida por prueba en contrario en juicio.

B. Reconocimiento de privatividad

La alternativa al caracter restrictivo de la presuncion de privatividad es el reco-
nocimiento voluntario de la misma, regulado en el 214.1 CDFA: Se considerara pri-
vativo un bien determinado cuando la atribucion por un conyuge de tal cardacter al dinero o
contraprestacion con que lo adquiera sea confirmada por declaracion o confesion del otro, que
habra de constar en documento publico si ha de acceder al Registro de la Propiedad.

Sera precisa, por tanto, la intervencion del otro conyuge para acreditar la
subrogacion real y la condicion privativa del bien.

4. Libertad de pacto y calificacion de bienes

En Derecho Aragonés, es tradicional la libertad para pactar sobre la condi-
cion juridica consorcial o privativa de los bienes de los conyuges. El art. 215
CDFA recoge actualmente la antigua regla de «llevar muebles por sitios», o a la
inversa, de la Compilacion aragonesa, reflejo de la autonomia de la voluntad que
ha existido siempre en Aragén a la hora de configurar el contenido del patrimo-
nio consorcial y el de los privativos.

A. Modalidades de pacto

El citado 215 CDFA admite dos posibilidades distintas en funcién del
momento de adquisicién del bien:

a) Bienes ya adquiridos por los conyuges

El precepto permite atribuir a bienes consorciales propiedad de los consortes
la condicion de privativos o a éstos la condicion de consorciales.

RDCA-2013-XIX 55



M* del Carmen Biesa Herndndez
b) Bienes de nuevo ingreso

En el momento de su adquisicion, los conyuges pueden asignar caracter pri-
vativo o consorcial a bienes que, ab initio, no les corresponderia tal calificacion.
Ambos casos requieren que aquéllos actien de consuno y a través de escritura
publica y, en coherencia con la autonomia de la voluntad que los inspira, es
posible su inscripcion en el Registro de la Propiedad sin hacer constar causa
alguna. Salvo acuerdo en contrario, daran lugar al correspondiente derecho de
reembolso o reintegro entre los patrimonios privativos y el consorcial en aplica-
cion del parrafo 2° del precepto, pues la gratuidad de la transmision no se pre-
sume.

A efectos de un embargo, es importante destacar que el cambio de naturaleza
de los bienes no altera la responsabilidad por deudas a la que ya estuvieran afec-
tos (art. 268.1 CDFA) asi que no perjudica los derechos anteriores de terceros
(art. 194 CDFA) ™.

5. El supuesto especial de la vivienda familiar
A. ;Es embargable?

La vivienda familiar es embargable por deudas de su titular con independen-
cia de la situacion de normalidad o crisis del matrimonio. En el ordenamiento
juridico espanol no existe ningtn principio de inembargabilidad de la misma,
tal y como se deduce directamente del art. 592.2.7° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil vigente (en adelante, Lec.) y se presume, ademas, del art. 144.5 del Regla-
mento hipotecario (en lo sucesivo Rh.) en cuanto a la notificaciéon del embargo
al conyuge no titular™.

Y asi, en el orden sucesivo de bienes a embargar que establece el 592.2.7¢
Lec., se menciona expresamente a los bienes inmuebles sin mas especificacio-
nes. Por su parte, el art. 144.5 Rh. dispone que la notificacion al conyuge no
titular de la vivienda serd necesaria para la anotacion registral del embargo
siempre que la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos céonyuges para
disponer de los derechos de la vivienda habitual, tal y como es el caso del art.
190.1 CDFA, y que del Registro de la Propiedad se desprenda tal caracter. De

2 Cfi. DELGADO ECHEVERRIA, J. y SERRANO GARCA, J. A., «El consorcio conyugal: antecedentes,

configuracion actual y naturaleza juridica», Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 344.

13 Cfr. ALGARRA PrATS, E., «Reflexiones sobre la proteccién de la vivienda familiar frente a ter-

ceros (Comentarios al hilo de la STC 106/2002 de 6 de mayo)», Derecho Privado y Constitucion, vol. 10,
num. 16, enero-diciembre 2002, p. 31.
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este modo, cuando la vivienda habitual o una parte indivisa de la misma perte-
nezca a uno de los conyuges, bastard, para practicar el embargo, con que se
notifique al otro conyuge.

B. Relacion entre el art. 190.1 CDFA (vivienda familiar) y los embargos de bienes consor-
ciales

a) Ratio legis del precepto. Actos incluidos

El art. 190.1 CDFA establece que para la realizaciéon de actos de disposicion
voluntaria de los derechos que a uno de los conyuges correspondan sobre la
vivienda familiar, o sobre su mobiliario ordinario, asi como para sustraerlos al
uso comun, es preciso el consentimiento del otro o, en su defecto, autorizacion
judicial, quedando extinguido, en ambos casos, el derecho expectante de viu-
dedad.

Se trata de uno de los denominados «Efectos generales del matrimonio» apli-
cable, en consecuencia, a cualquier matrimonio sujeto al Derecho aragonés con
independencia de su régimen econémico. El legislador aragonés ha calificado
ademas expresamente a este precepto como norma imperativa (art. 185.2 CDFA)
con lo que no cabe pacto alguno en el que los conyuges renuncien o sustituyan
el régimen disenado por aquélla.

La ratio legis de la norma obedece, sobre todo, para los casos en los que los
derechos sobre la vivienda habitual correspondan, aunque sea parcialmente, a
uno solo de los conyuges y su contenido no debe identificarse con una protec-
cion de caracter general a la vivienda habitual sino solamente frente a posibles
actuaciones del conyuge titular de los derechos sobre la misma que impidan o
comprometan su uso normal. Por este motivo, no bastara una mera disposicion
voluntaria sino que sera preciso, ademas, que traiga como consecuencia directa
la privacion a la familia, tanto actual como potencialmente, del uso y disfrute de
la vivienda'.

b) Actos excluidos

Por su propia naturaleza, y por el mero tenor literal de la norma que hace
referencia expresamente a actos voluntarios, quedaran excluidos de su ambito
todos aquellos actos que no tengan este caracter. Por tanto, los mortis causa
(como resultado de la disolucion del matrimonio tras la muerte de uno de los

" Las hipétesis mis frecuentes serian la transmisién del derecho de propiedad, la disposicién
del derecho de arrendamiento, los actos de gravamen o la extincion del derecho real que atribuye el
uso de la vivienda, como, por ejemplo, un usufructo.
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conyuges); los actos procesales (de jurisdiccion voluntaria o contenciosa); y, por
altimo, los que nos ocupan, los de ejecucion o enajenacion forzosa, puesto que
son consecuencia de contraer deudas y su posterior impago pero no de la dispo-
sicion de la vivienda o de los derechos que se tengan sobre la misma. El embargo
de la mitad indivisa de la vivienda familiar no implica acto dispositivo y su validez
s6lo exige, como ya se ha indicado, que se le notifique al otro conyuge (STS 18
de febrero de 1995) .

¢) El supuesto especial de la hipoteca

La especial naturaleza de una hipoteca se proyecta del siguiente modo: por
un lado se trataria de un acto de gravamen que supondria una privacion del uso
de la vivienda; pero, por otro, dicha privacion tiene un caracter potencial puesto
que solamente se produciria de modo efectivo con la ejecucion de la hipoteca
por impago pero no con su simple constituciéon. No obstante, la mera existencia
de dicha posibilidad implica la necesidad del consentimiento del otro conyuge
o autorizacion judicial, en su caso, ex art. 190.1 CDFA.

6. Conclusiones relevantes para la traba de bienes consorciales

En virtud de todo lo expuesto, y a los efectos de un posible embargo de un
bien consorcial, es importante destacar lo siguiente:

A. Caracter consorcial de los bienes de los conyuges salvo prueba en contrario

Todos los bienes de los conyuges, por la sola pertenencia a uno de ellos, se
tendran por consorciales mientras no se pruebe que son privativos. A los terceros
(o al otro cényuge en su caso), para probar la condicién consorcial de un bien
les bastara con demostrar que es titularidad de uno de los conyuges, correspon-
diendo a éste destruir la presuncién de comunidad con prueba en contrario
suficiente, a saber, que se dan los requisitos para que opere la presunciéon de
privatividad o que el otro conyuge reconozca expresamente el caracter privativo
de la contraprestaciéon pagada.

B. Posibilidad de ampliacion o restriccion del patrimonio consorcial

Dentro de la tradicional libertad de pacto existente en Derecho Aragonés en
materia de activo tendran especial relevancia, a los efectos de un posible embar-
go de un bien consorcial, los pactos destinados a reducir la comunidad, es decir,

15 Cfr. SERRANO GARCIA, J. A., «Derecho de la familia matrimonial. Efectos generales del matri-

monio«, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 299.
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aquellos que atribuyan caracter privativo a los bienes consorciales o asignen
caracter privativo a un bien que, en principio, seria consorcial en el momento de
su adquisicion. Estos bienes privativos lo seran, en cualquier caso, por voluntad
comun y no guardan relacion alguna con la presuncion de privatividad o el reco-
nocimiento de esta Gltima, ambas de sustrato exclusivamente legal. Estas muta-
ciones no afectaran los derechos ya adquiridos de acreedores anteriores.

C. Embargabilidad de la vivienda habitual familiar

La vivienda familiar es embargable por deudas de su titular. Las enajenacio-
nes judiciales quedan fuera de los actos que requieren consentimiento del otro
conyuge, o autorizacion judicial en su caso, del art. 190.1° CDFA, puesto que son
consecuencia del impago de deudas y no de la disposicion de la vivienda o de los
derechos que se tengan sobre la misma regulados en el precepto citado.

§ 3. PAsIvO CONSORCIAL!®
1. Pasivo consorcial y embargos

A. sEs libre para endeudarse una persona casada en régimen de consorciales? ; Con qué
bienes responde?

El punto de partida fundamental en esta materia es el hecho de que las per-
sonas casadas pueden contraer deudas sin cortapisa alguna ya que conservan
integra, tras el matrimonio, su capacidad de obrar. Junto a dicha libertad para
endeudarse es importante matizar, seguidamente, que el principio de responsa-
bilidad patrimonial universal del art. 1911 Cc. no queda excluido por el régimen
de consorciales (ni por cualquier otro régimen econémico matrimonial).

Por ultimo, si a estas dos premisas unimos la falta de personalidad juridica del
consorcio, la consecuencia final es que marido, mujer, o ambos, son los inicos
que pueden ser deudores y responden, al menos, con todos sus bienes presentes
o futuros.

B. Responsabilidad patrimonial y embargos en el régimen de consorciales. Argumentos
para la traba de un bien consorcial por deudas privativas del consorte

Sentado lo anterior, lo importante sera después determinar la responsabili-
dad patrimonial de las deudas, es decir, los bienes concretos que responden y la

16" Este apartado sigue lo escrito sobre pasivo consorcial por SERRANO GARCIA, J. A. y DELGADO

ECHEVERRIA, J. en «Las deudas de los conyuges», Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 387 a 391
(Delgado) y 391 a 412 (Serrano).
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manera de hacerlo. En principio, parece obvio que cada conyuge respondera
con sus propios bienes de las deudas que contraiga. Sin embargo, existen una
serie de argumentos que justifican una eventual ampliaciéon de responsabilidad
de manera ilimitada a bienes que no pertenecen en exclusiva al deudor (en
nuestro caso, a bienes consorciales) e incluso, en casos especiales, a los privativos
del conyuge no deudor:

a) Utilidad de ampliar el crédito de las personas casadas, en especial, para
operaciones que redunden en beneficio de la familia o del consorcio.

b) Coherencia con el patrimonio consorcial, receptor de los ingresos tanto
del trabajo como del capital de los conyuges. No seria 16gico que, con este
contenido, quedara ajeno a la responsabilidad por sus deudas siendo que,
muchas veces, no habra bienes privativos.

¢) Imposibilidad juridica de embargar tanto al consorcio (carece de legitimi-
dad pasiva procesal) como la participacion del conyuge en los bienes
consorciales (la posicion de consorte es personal e intransmisible) o las
cuotas de cada uno de estos bienes (no las tiene un coényuge).

d) Posibilidad de alzamiento de bienes por los conyuges, modificando sus
patrimonios a su conveniencia en perjuicio y fraude de acreedores.

Todas estas razones justifican que el legislador haya dotado a los acreedores
de medios de agresion sobre aquellos bienes que no aparezcan, exclusivamen-
te, a nombre de su deudor'. Aqui reside la esencia de la traba de un bien
consorcial por deudas privativas de su consorte y, simultaneamente, una de las
principales fuentes de conflictos de conyuges casados en régimen de consor-
ciales.

2. Deudas comunes y deudas privativas
A. Regulacion de su calificacion

a) Deudas comunes. A los efectos de un embargo de un bien consorcial, la
primera distincion a realizar serd entre deudas comunes y privativas. Las
primeras se regulan en el art. 218.1 CDFA. Matiza, no obstante, el 218.2°
CDFA que las deudas citadas en el apartado primero no seran a cargo
del patrimonio comun si han sido contraidas por un conyuge con inten-

7 Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J., «Las deudas de los conyuges», Manual de Derecho Civil Aragonés,

op. cit., pp. 387 a 388.
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ciéon de perjudicar al consorcio o con grave descuido de los intereses
familiares'®.

b) Deudas privativas. El art 223 CDFA regula las deudas privativas. El primer
parrafo hace una primera calificaciéon de las mismas tomando como refe-
rencia, a contrario, el 218.1 CDFA sobre deudas comunes cuando se con-
traigan unilateralmente. El segundo, por su parte, menciona los casos
tradicionales en Derecho Aragonés de deudas privativas: las antematrimo-
niales y las derivadas de sucesiones y donaciones".

B. Responsabilidad de las deudas comunes frente a terceros de buena fe

Dentro de la responsabilidad por deudas comunes frente a terceros de buena
fe, deben distinguirse tres supuestos: las del 218.1 CDFA contraidas por un solo
conyuge, las del 219.1 CDFA igualmente generadas unilateralmente y, por ulti-
mo, el especial supuesto de las deudas del 218.1.a) CDFA:

a) Deudas del 218.1 CDFA. El art. 218.1 CDFA establece la enumeracion de
las deudas que constituyen el pasivo definitivo del consorcio. Pero, frente
a terceros de buena fe, resultara irrelevante si no se coordina con lo dis-
puesto en el art. 219.2 CDFA.

b) Deudas del 219.1 CDFA. La diferencia de las deudas de este apartado con
las del 219.2 CDFA es que mientras en las del 219.1 CDFA bastara con
probar la buena fe del acreedor y estar ante deudas, al menos en aparien-
cia, de los apartados a o b, en las del 219.2 CDFA hay que probar que,

'8 La SAP de Zaragoza de 17 de noviembre de 2005 falla en un supuesto de calificacién de deu-

das contraidas por la esposa presuntamente excesivas, y por ello, abusivas o con grave descuido de los
intereses familiares del art. 36.2 Lrem. (actual 218.2 CDFA) considerando que, en atencion al nivel
en el que se desarrolla su vida familiar, pueden entenderse como aceptables y, en todo caso, no cali-
ficables como maliciosas o de dispendios irracionales, todo ello con base en el art. 3.1 Cc. que obliga
a relacionar conceptos juridicos indeterminados con la realidad social a la que han de aplicarse.

9 Sefialaba RAMS durante la vigencia de la Compilacién que las relaciones juridicas que pue-

den dar lugar a deudas privativas se presentan por la via del analisis residual y normativamente reci-
ben una configuracion negativa, delimitandose por haber sido contraidas en interés tnico del deu-
dor, sin contemplar los fines consorciales propiamente dichos o por contravenir las normas fijadas
para que el endeudamiento sea comun, ¢fr. RAMS ALBESA, J., «Comentario al art. 46 Comp. aragone-
sa», Comentarios a la Compilacion de derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 175y 178. En linea con estos
criterios, en el ambito de la Lrem., primero, y del CDFA, después, deudas privativas son todas las que
no se pueden ubicar en la responsabilidad comun del art. 218 CDFA (por ejemplo, atenciones de la
familia «no legitimas», réditos o intereses «anormales» de las obligaciones de cada conyuge, atencio-
nes «impropias» de los bienes privativos, gastos «irregulares» de los negocios o desempeno de la pro-
fesion o las derivadas de facultades de administracion o disposicion de los bienes contrarias al interés
familiar), ademas de las mencionadas en el 218.2 CDFA anteriores al matrimonio y las contraidas por
razén de sucesiones y donaciones. Sobre esto tltimo ¢fr. SERRANO GARCIA, J. A., «Las deudas de los
conyuges», Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cil., p. 404.

RDCA-2013-XIX 61



M* del Carmen Biesa Herndandez

efectivamente, se esta ante deudas del patrimonio consorcial del 218
CDFA y no han sido contraidas con la intencién de perjudicar al consor-
cio o con grave descuido de los intereses familiares®. Por lo tanto, la bue-
na fe del acreedor evita demostrar que la deuda es de cargo del patrimo-
nio consorcial en el art. 219.1 CDFA pero no en el 219.2 CDFA. Si la
responsabilidad del patrimonio consorcial en el 219.1 CDFA es provisio-
nal se generara un derecho de reembolso contra el patrimonio privativo
del conyuge que la contrajo. Y si no es asi, coincidiran las responsabilida-
des interna y externa del patrimonio consorcial, siendo de aplicacion
ambos apartados 1°y 22 del 219 CDFA.

¢) Deudas del art. 218.1 a) CDFA. Son las atenciones legitimas de la familia y
particulares de cada conyuge, incluso la crianza y educaciéon de los hijos
de uno solo de ellos que convivan con el matrimonio. La responsabilidad
es solidaria de ambos conyuges frente a terceros de buena fe (arts. 187.1
y 2y 189 CDFA), respondiendo, en defecto de bienes comunes, el patri-
monio privativo del otro (art. 220.2 CDFA)?.

C. Contribucion a deudas comunes en defecto de bienes consorciales

En aquellos casos de deudas de cargo del patrimonio comun, si hay también
bienes de esta clase, la contribucién a aquéllas viene determinada por las reglas
del activo examinadas en el apartado anterior que indican los bienes que son
consorciales o privativos. Si, por el contrario, no hay bienes consorciales, debe
efectuarse una doble distinciéon en atencion a la clase de deuda:

a) Atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada conyuge del
218.1 a) CDFA y aquellas otras deudas que el conyuge que las contrajo
demuestre que proceden de una actividad que efectivamente haya redun-
dado en beneficio de la comunidad. EI art. 221 CDFA, regulador de la

% La SJPI de Zaragoza nim. 14 de 8 de mayo de 2008 califica consorcial una deuda contraida

por el esposo con un Banco a través de un préstamo destinado a sufragar los gastos derivados de un
camién y otras deudas generadas en su explotacién econdmica ex arts. 36.1.e y 37.1.a Lrem. (actuales
218.1.e y 219.1.a CDFA) porque no queda acreditado que contrajera el débito para perjudicar al
consorcio, tal y como pretendia la esposa también demandada por la entidad financiera.

21 Afirma SERRANO GARCIA que, en estos supuestos, se produce una solidaridad no paritaria sino

accesoria o dependiente, porque el conyuge que contrajo la deuda es el deudor principal y el tinico
obligado al cumplimiento mientras que el otro conyuge es un deudor solidario que responde si el
deudor principal no cumple y una vez agotados los bienes comunes. Cfr. SERRANO GARCIA, J. A., «Las
deudas de los conyuges», Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 401. La configuracion de la res-
ponsabilidad por estas deudas en el Cc. es similar. Véase al respecto LACRUZ, ]. L., Elementos de Derecho
Civil, 1V, Derecho de Familia, segunda edicion, revisada y puesta al dia por Rams Albesa, Dykinson,
Madrid, 2005, pp. 206y 207.
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contribucion en defecto de bienes comunes, establece que, en la relacion
interna, los conyuges contribuiran por mitad o en la proporcién pactada.

b) Restantes deudas del 218.1 CDFA. En defecto de bienes comunes, es el
conyuge deudor quien tiene que soportar definitivamente el gasto pero
conservara el derecho de reintegro contra el patrimonio comiin si recupe-
ra la solvencia.

D. Responsabilidad subsidiaria de los bienes consorciales

La responsabilidad subsidiaria de los bienes consorciales se regula en el art.
224 CDFA.

En aplicacion de esta norma, los bienes privativos responden preferentemente por
las deudas contraidas unilateralmente ante terceros que no son de buena fe ya que el
precepto menciona en su parrafo primero a las deudas contraidas por un cényuge
distintas de las enunciadas en el articulo 219. Y a falta o insuficiencia de privativos, respon-
den los bienes consorciales, quedando protegido el valor que corresponda al otro
conyuge asi como los derechos anteriores de acreedores de deudas comunes. El parra-
fo segundo establece la forma de restituir el equilibrio entre ambos patrimonios.

E. Responsabilidad provisional y definitiva de los bienes consorciales

La responsabilidad externa o erga omnes de los bienes consorciales frente a
terceros no tiene por qué coincidir con la que haya internamente entre los con-
yuges pudiendo ser provisional o definitiva. Y asi, podremos estar ante deudas
solo provisionalmente comunes (art. 219.1 CDFA) o bien pagadas con bienes
privativos (art. 220.1 CFDA) cuyo caracter interno era consorcial, es decir, defi-
nitivamente comunes. Si la responsabilidad de los bienes consorciales es provi-
sional, genera un derecho de reembolso contra el patrimonio del conyuge que
contrajo la deuda internamente privativa (art. 226.3 b CDFA). Y si es definitiva,
no genera derecho alguno de reembolso porque es de cargo del patrimonio
consorcial®. En este caso, los acreedores deberan probar que la deuda es de
cargo de dicho patrimonio por ser una de las enunciadas en el art. 218.1 CDFA
y no resultar de aplicacion lo previsto en el 218.2 CDFA, es decir, no tratarse de
una deuda contraida con la intenciéon de perjudicar al consorcio o con grave
descuido de los intereses familiares.

2 La SJPI de Zaragoza nim. 6 de 20 de febrero de 2008 concluye que se puede producir duran-

te el consorcio la incorporaciéon o confusion de cantidades privativas en el caudal comuan pero, aun
incorporadas tales cantidades al consorcio, no deja de existir un derecho de crédito por el reembolso
ya que es regla consorcial que las diversas masas patrimoniales no se enriquezcan unas a costa de las
otras.
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3. Conclusiones relevantes para la traba de bienes consorciales
A. Amplisima responsabilidad frente a terceros de buena fe

A los efectos de un embargo de persona casada, la responsabilidad que hay
que tomar en consideracion es la externa frente a terceros de buena fe. Yresulta
evidente, a la vista de lo expuesto, que el legislador aragonés establece de modo
muy amplio la responsabilidad patrimonial del deudor casado en consorciales
respecto a dichos terceros ya que, como indicaba expresamente en el Preambulo
de la Lrem. (apartado VII), pueden cobrarse sobre bienes que solamente corres-
ponden en parte a su deudor (consorciales) la mayor parte de las deudas con-
traidas ordinariamente por personas asi casadas, incluso aquellas que, en la
relacion interna, sean privativas en atencioén a los arts. 218.1 y 223 CDFA®.

No obstante, sin esta ampliacion de responsabilidad seria realmente dificil la
concesion de crédito alguno por los acreedores puesto que, como se ha indicado
con anterioridad, no podrian embargar simplemente la cuota del deudor en el
consorcio en atencion a la naturaleza juridica de este Gltimo. Simultaneamente,
queda reducida la posibilidad de perjudicar intereses legitimos de los acreedores
por actuaciones fraudulentas de los conyuges®.

B. Restringido ambito de la responsabilidad interna por deudas privativas

En principio, en aplicacion de lo dispuesto en el 223 CDFA, deudas privativas
son las contraidas por un cényuge cuando no sean de cargo de patrimonio
comin de acuerdo con el articulo 218 asi como las anteriores al consorcio y las
procedentes de sucesiones y donaciones. Sin embargo, resulta patente de la
legislacion descrita que el ambito de responsabilidad externa por deudas priva-
tivas ha sido configurado de un modo muy reducido por el legislador aragonés
pues, en virtud del art. 224 CDFA sobre responsabilidad subsidiaria de los bienes

% La SAP de Zaragoza de 27 de marzo de 2002 recoge como el art. 41 Comp. aragonesa (actual
223 CDFA) sobre deudas privativas alude al pasivo definitivo del consorcio mientras que el 42 (equi-
valente al 224 CDFA), relativo a la responsabilidad subsidiaria de los bienes consorciales, regula el
pasivo provisional. La sentencia argumenta que este Gltimo no juega en las relaciones internas sino
que se concibié pensando en la tutela del tercero que contrata con los conyuges y tiene por objeto
procurar la maxima solvencia del consorcio frente a quien contrata con aquellos, especialmente con
aquel que ejerza una profesion o desarrolle negocios de los que se nutre el patrimonio consorcial.
Sobre la responsabilidad comtin directa de estas tltimas deudas vid. también, entre todas, SSAP de
Huesca de 17 de enero de 2002 y 29 de enero de 2003, SJPI de Zaragoza ntm. 14 de 28 de marzo de
2003, SSAPZ de 1 de julio de 2005y 22 de julio de 2005 y STSJA de 14 de junio de 2009.

2 Cfr. al respecto ESCUDERO RANERA, P., «Deudas comunes y privativas», Manual de Derecho ma-

trimonial aragonés, op. cit., p. 142, para quien, antes de esta regulacion, una adecuada planificacion
patrimonial previa hacia posible, incluso en régimen de consorciales, defraudar intereses legitimos.
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comunes, solo tendran para terceros tal consideracion las deudas distintas de las
enumeradas en el art. 219, regulador de la responsabilidad de los bienes comu-
nes frente a terceros de buena fe. Por tanto, quedan como deudas de cargo
definitivamente privativo:

a) Deudas postmatrimoniales unilaterales frente a terceros sin buena fe

Seran las contraidas por uno sélo de los conyuges en las que falte la buena fe
de los acreedores que justifique, siquiera provisionalmente, la responsabilidad
comun del 219 CDFA.

b) Deudas pagadas por un conyuge sin anuencia del otro

La validez y eficacia de las deudas contraidas no exige, en ningtn caso, el con-
sentimiento de ambos conyuges. Por esta razon, es posible la existencia de deudas
pagadas por un conyuge sin consentimiento del otro; y si fuera asi, mientras no se
pruebe su naturaleza consorcial deberan considerarse como privativas. Esto se
debe a que, a diferencia de lo ya visto para el activo (art. 217 CDFA), en el pasivo
no existe una presuncion de comunidad de las deudas conyugales con lo que todas
las deudas que no se pruebe que son de cargo comun seran internamente privati-
vas y, frente a los terceros, toda deuda que no genere la responsabilidad, incluso
so6lo provisional, de los bienes comunes sera externamente privativa®.

II. EMBARGO DE BIENES CONSORCIALES

§ 1. EL INICIO DE LOS CONFLICTOS: LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES
CONSORCIALES POR DEUDAS CONTRAIDAS POR UN CONYUGE

Si las deudas cuyo impago motivan un embargo de un bien consorcial han
sido contraidas por ambos conyuges la traba no admite debate alguno puesto

% (Cfr. SERRANO GARCIA, J. A., «Las deudas de los conyuges», Manual de Derecho Civil Aragonés, op.

cil., p. 404; igualmente al respecto del mismo autor pero durante la vigencia de la Compilacion wvid.
Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 158 y 159.
Tal y como apuntaba Serrano, si tras un analisis de la naturaleza y circunstancias del débito no es
posible subsumirlo en ningtn supuesto de responsabilidad comtn, el resultado hoy sera igualmente
el caracter privativo de la deuda, siendo a cargo de los acreedores la prueba en contrario, ¢fr. SERRANO
GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op cit., pp. 112y 113. En
esta misma linea, antes de la promulgacion de la Lrem., con un estudio de la evolucion en la materia
y de las diferentes posiciones doctrinales y jurisprudenciales habidas al respecto vid. SANCHEZ-RUBIO
GARCIA, A., «El peculiar régimen de responsabilidad de los bienes comunes frente a tercero», RDCA,
I, nam. 2, 1996, pp. 157 a 162.
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que, segin lo dispuesto en el art. 219.3° CDFA, de las deudas contraidas por ambos
conyuges responden siempre frente a terceros los bienes comunes junto a sus privativos.
Ademas, el Codigo no establece en estos casos ninguna prelaciéon entre los tres
patrimonios conyugales con lo que los acreedores tienen la maxima garantia
patrimonial posible con independencia de la finalidad de la deuda. Esto no es
Obice para que, si internamente la deuda es privativa de uno de ellos, resulte
procedente el correspondiente reembolso de lo pagado con bienes consorciales
o privativos del otro.

Ahora bien, la situacién mas frecuente en el trafico juridico no es la anterior.
La mas habitual sera aquella en la que se produce la actuaciéon indistinta de los
conyuges sin ni siquiera actuar en nombre y representacion del consorcio. Si se
produce el impago, el resultado natural en el ambito procesal sera que el titular
del crédito accione judicialmente s6lo contra el conyuge con el que se ha rela-
cionado®. Yaunque en el procedimiento posterior finalmente se trabe un bien
consorcial, la deuda no satisfecha puede ser, en puridad, una deuda privativa
del conyuge que la contrajo, con el consiguiente perjuicio para el consorte no
deudor.

La regulacion de esta cuestion aparece recogida en el art. 225 CDFA. El pre-
cepto se remite en estos casos, con las naturales adaptaciones sustantivas y termi-
nologicas, al procedimiento regulado en el art. 541 Lec. para la ejecucion de
bienes gananciales, con la finalidad de que el conyuge no deudor pueda hacer
valer su derecho a que quede a salvo el valor que en el patrimonio comun le
corresponde.

El objetivo fundamental del legislador aragonés es dotar de la eficacia proce-
sal que carecia la regulacion anterior de esta cuestion, contenida en el art. 46
Comp. aragonesa, cuya praxis habia generado, por esta razon, grandes dificulta-
des que se intentaron solventar mediante la aplicacion extensiva de la solucion
del art. 1373 Cc. Este Gltimo precepto permitia entonces, y también ahora, la
agresion ilimitada de bienes comunes ante la inactividad del no deudor al cono-
cer la traba®.

26 Cfr. GILNOGUERAS, L. A., «<El derecho de viudedad durante el matrimonio», Manual de Derecho
matrimonial aragonés, op. cit., p. 330.

BN | problema fundamental radicaba en el tema de la notificacion, la cual se producia exclu-

sivamente respecto a los bienes comunes. Ahora bien, siendo cierto que la exigencia de notificacion
no existia respecto a los bienes privativos, tampoco aparecia de una manera clara en los comunes, a
excepcion del embargo de la vivienda habitual de la familia a no ser que del mandamiento judicial
resultase que la vivienda no tenia tal caracter, en consonancia con los articulos entonces vigentes 51
Comp. aragonesa y 144.5 Rh. El art. 46 Comp. aragonesa limitaba la responsabilidad subsidiaria del
patrimonio comun por deudas privativas postmatrimoniales dejando a salvo «el valor que en él co-
rrespondiera al otro conyuge», pero no ordenaba que el embargo se notificara al conyuge del deman-
dado. La doctrina consider6 que, a pesar de ello, dicha notificacion debia tener lugar siempre que se
embargaran bienes comunes para que el no deudor tuviera oportunidad de defender sus derechos,
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Seguidamente se va a proceder al analisis del régimen juridico-procesal que
se desprende de la remision del art. 225.1 CDFA al 541 Lec.

§ 2. EL REGIMEN JURIDICO DERIVADO DE LA INTERACCION ENTRE LOS ARTS. 541 LEC.
Yy 225.1 CDFA*

1. Ejecucion por deudas comunes

A. El parrafo 2° del art. 541 Lec. Finalidad: determinacion de la responsabilidad directa
del patrimonio consorcial por deudas contraidas por un conyuge

Comienza indicando el 541.2 Lec.: Cuando la ejecucion se siga a causa de deudas
contraidas por uno de los conyuges pero de las que deba responder la sociedad de ganan-
ciales (...) mientras que, por su parte, el 541.3 Lec. dispone: Si la ejecucion se
siguiere a causa de deudas propias de uno de los conyuges y se persiguiesen bienes comunes
a falta o por insuficiencia de los privativos (...).

Aparentemente, el parrafo 2° de este precepto regula los supuestos de embar-
gos por deudas comunesy el 32 los causados por deudas privativas, lo que resulta
coherente con la falta de personalidad juridica y capacidad procesal de la socie-
dad de gananciales que se desprende del parrafo 1° de este mismo precepto al
indicar expresamente que No se despachard ejecucion frente a la comunidad de ganan-
ciales.

Pero si la imposibilidad de poder demandar a la sociedad de gananciales (y
al consorcio, de idéntica naturaleza juridica que aquélla) es cierta, la supuesta
independencia de ambos parrafos 2° y 3° no es real. El 541.2 tiene como finali-
dad aclarar si la deuda contraida por uno sélo de los conyuges es o no responsa-
bilidad del consorcio. Solamente si queda acreditada la ausencia de tal respon-
sabilidad entrard en escena el parrafo 3° con lo que la aplicacion de este Gltimo
es siempre subsidiaria del parrafo 2°. No se trata, por tanto, de tramites indepen-
dientes sino sucesivos.

La consecuencia directa de la estructura descrita del precepto es que, ante
una deuda generada unilateralmente, no sera posible embargar directamente
un bien privativo sin antes clarificar la eventual responsabilidad de los bienes

con apoyo en la aplicacién supletoria del 1373 Cc. junto con el art. 144.1 Rh. que la regulaban expre-
samente. Sobre esta cuestion, consultese RAMS ALBESA, J., «Comentarios al art. 46 Comp. Aragonesa»,
Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 182y, en igual sentido, SERRANO
GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op. cit., pp. 579 y 580.

2 Se sigue aqui a MEDRANO SANCHEZ, J., en «Embargo y ejecucion de bienes de personas casadas
en Aragon», Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 10 a 54.
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consorciales, excepto si el titulo fuera jurisdiccional y contuviera un pronuncia-
miento expreso del caracter privativo de la deuda.

B. El conyuge no deudor

En un primer momento, para determinar la responsabilidad del consorcio
senala el 541.2 Lec. que (...) la demanda ejecutiva podra dirigirse inicamente contra
el conyuge deudor pero el embargo de bienes gananciales habra de notificarse al otro conyu-
ge, dandole traslado de la demanda ejecutiva y del auto que despache ejecucion a fin de
que, dentro del plazo ordinario, pueda oponerse a la ejecucion.

a) Notificacion imperativa de la traba del bien consorcial

Mientras que demandar al conyuge no deudor tiene caracter potestativo (la
demanda ejecutiva podra dirigirse inicamente contra el conyuge deudor, indica
el 541.2 Lec.), la notificacion del embargo a dicho consorte es inexcusable. Asi
se desprende del tenor literal de la norma al indicar imperativamente que el
embargo habrd de notificarse al otro conyuge. La extraordinaria relevancia de las
consecuencias que pueden derivarse de su posterior actuacion determina el
caracter forzoso de esta notificacion.

b) ¢Qué posturas puede adoptar?

La actitud que tome a partir de la notificaciéon el conyuge no deudor en rela-
ci6on a la ejecucion sera decisiva para la conservacion del bien consorcial embar-
gado. Su decision debera tomarla dentro del plazo ordinario (...a fin de que,
dentro del plazo ordinario, pueda oponerse a la ejecucion): diez dias ex art. 556.1 Lec.

a’) Activa. El incidente de privatividad

Segun establece el 541.2 Lec. (...) la oposicion a la ejecucion podra fundarse en
las mismas causas que correspondan al ejecutado y, ademds, en que los bienes gananciales
no deben responder de la deuda por la que se haya despachado ejecucion. Cuando la opo-
sicion se funde en esta ultima causa correspondera al acreedor probar la responsabilidad
de los bienes gananciales.

En atencion al tema aqui tratado, si el conyuge no deudor reacciona y su
oposicion se funda en que los bienes gananciales no deben responder de la deuda por
la que se haya despachado ejecucion, el acreedor tendra la carga de probar la respon-
sabilidad de los bienes consorciales. Por tanto, y a contrario de lo dispuesto al
comienzo del art. 225.1 CDFA (Cuando en una ejecucion sobre bienes comunes, segui-
da a causa de deudas distintas de las enunciadas en el articulo 219...), debera acreditar
que si se trata de alguna de las deudas enunciadas en el art. 219 CDFA, regulador
de la responsabilidad de los bienes consorciales frente a terceros.
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Esta carga probatoria resulta coherente con el caracter uris tantum de la pre-
suncion de privatividad de las deudas contraidas por uno de los esposos existen-
te en el consorcio conyugal: se consideraran privativas las deudas contraidas
unilateralmente de manera que, quien alegue lo contrario, debera probarlo.
Pero no se compadece bien con la posicion preferente de los conyuges frente al
acreedor ya que los primeros siempre dispondran de un conocimiento directo
de la causa y finalidad de la deuda que el segundo nunca trendra®.

Quedara aqui abierto un incidente dentro de la ejecuciéon (de privatividad o
de consorcialidad pasiva segiin se observe, respectivamente, desde la 6ptica del
conyuge no deudor o deudor) cuyo objetivo es la concrecion del patrimonio que
ha de responder de la deuda. Aunque no lo diga expresamente la norma, mien-
tras se tramita el incidente queda suspendido el proceso de ejecucion.

Si el auto que finaliza este contradictorio determina que la deuda es comun,
el art. 219 CDFA legitima la agresion a dicho patrimonio, con el Gnico limite del
principio de suficiencia de los bienes que se traben en atencion al importe recla-
mado para la satisfaccion del crédito del acreedor ejecutante (art. 584 Lec.)*.

% Lo que el legislador de la Lec. denomina simplificadamente «la prueba de la responsabi-

lidad de los bienes gananciales» ha sido criticado como «inadecuado técnicamente» por GUILARTE
GUTIERREZ, considerando, con buen criterio, que sera una cuestion de aplicacion e interpretacion de
normas mas que de acreditacion de hechos. Habra que valorar, en opinion del autor, si la actuacion
individual encaja o no en algin supuesto de responsabilidad comin, cuestién para la que, evidente-
mente, los conyuges estaran en una posicion objeliva mdas favorable que el acreedor por conocer el destino final de
la deuda. Por estos motivos, no considera excesivamente acertada la regla que grava con la carga pro-
batoria al acreedor (el subrayado es mio). Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V., «Comentario al art. 541 Lec.»,
Comentario a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 111, dirigido por Lorca Navarrete y coordinados por
Guilarte Gutiérrez, Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 2582 y 2583.

En esta linea, para GORDILLO CANAS «esta norma resulta carente de todo fundamento sustantivo,
con el agravante, ademas, de repartir las desiguales cargas de mera alegacion y prueba efectiva de la
ganancialidad de la obligacion justo al contrario de lo que la materia vendria a recomendar: al con-
yuge no deudor le basta oponerse a la ejecucion alegando que los bienes gananciales no deben res-
ponder de la deuda reclamada, siendo esta alegacion la que traslada al acreedor la necesidad de
probar la responsabilidad de los bienes gananciales en razon de la ganancialidad de aquélla obliga-
cion», GORDILLO CANAS, A., «Ganancialidad de la deuda: ¢Presuncion, prueba o determinacion
legal?», Actualidad Civil, ntim. 21, diciembre 2004, p. 2538.

% La SJPI de Zaragoza ntiim. 14, de 19 de mayo de 2006, resuelve un caso en el que, en ejecu-

cion contra el marido, se embargan bienes de caracter consorcial una vez notificada la ejecucion a la
esposa de conformidad con el art. 541 Lec. y el 144 Rh., y ésta se opone a la misma alegando como
Gnica causa la condicion privativa de la deuda contraida por el esposo al ir destinada a cubrir nece-
sidades personales suyas, careciendo la operacion de consentimiento expreso por su parte. Dando
traslado de dicha oposicion a la entidad ejecutante, por ésta se impugna la misma, y consigue probar
que se trata de una deuda comun a cargo del patrimonio familiar del 36.1.e Lrem. (actual 218.1.e
CDFA: actividad objetivamente 1til al consorcio) de la que responden los bienes comunes frente a
terceros en aplicacién del 37.2 Lrem. (art. 219.2 CDFA), por lo que procede desestimar la causa de
oposicion. El juez falla que el crédito concedido al esposo se destina integramente a la financiacion
de una empresa presidida por €l que a su vez, junto a otras, integra el entramado empresarial familiar
del que forman parte tanto la mujer como el hijo de ambos.
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b’) Actitud pasiva. La ejecucion del bien consorcial

Si, por el contrario, el conyuge no deudor no reacciona ante la notificacion
del embargo o de la demanda ejecutiva, en su caso, la consecuencia sera idéntica
a la existencia de un auto declarativo del caracter comun de la deuda. EI no
deudor tiene la carga de reaccionar en los diez dias mencionados y, dado el
caracter preclusivo de este plazo (art. 136 Lec.), de no hacerlo, la ejecucion se
tramitara en adelante, al menos en la relacion externa, en atencion a la respon-
sabilidad comun de la deuda. A contrario sensu, al conyuge no deudor le basta con
oponerse a la ejecucion alegando que los bienes consorciales no deben respon-
der de la deuda reclamada para que esta alegacion traslade al acreedor la nece-
sidad de probar la responsabilidad de aquéllos.

Resulta evidente por tanto que, aunque el precepto nada indique expresa-
mente al respecto, la sanciéon a la inactividad del conyuge no deudor es el
desamparo de sus potenciales derechos en el patrimonio consorcial.

2. Ejecucion por deudas privativas

A. El parrafo 3° del art. 541 Lec. Finalidad: determinacion de la responsabilidad subsi-
diaria del patrimonio consorcial por deudas privativas

El 541.3 Lec. comienza disponiendo: Si la ejecucion se siguiere a causa de deudas
propias de uno de los conyuges (...). Tal y como se ha visto con anterioridad, la apli-
cacion del parrafo 22 del 541 Lec. es previa y preceptiva a la del 32 que ahora nos
ocupa de tal manera que el acceso a este ultimo solamente sera posible si la
conclusion del contradictorio que se suscite por una oposicion realizada en pla-
zo es que la deuda es privativa. Obsérvese, ademas, que mientras el parrafo 2°
habla de deudas contraidas por uno de los conyuges el 32 implica ya una califica-
cion pues hace referencia a deudas propias de uno de los conyuges.

La justificacion de la responsabilidad del patrimonio consorcial descansaria
en este precepto en el principio de responsabilidad patrimonial universal regu-
lado en el art. 1911 Cc. En virtud del mismo, el deudor responde con todos sus
bienes presentes y futuros de sus deudas, con total independencia de su estado
civil o régimen matrimonial. En consecuencia, si esta casado en régimen de con-
sorciales, también respondera con su patrimonio consorcial.

Ahora bien, el parrafo 3° del art. 541 Lec. no exige solamente la privatividad
de la deuda sino también que (...) se persiguiesen bienes comunes a falta o por insu-
ficiencia de los privativos™.

* Lo determinante, en principio, para la aplicacién del 541 Lec. es, en primer lugar, que en el

momento del nacimiento de la deuda exista la sociedad de gananciales. Cfr. JUAN SANCHEZ, R., «Co-
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Por tanto, la responsabilidad del patrimonio consorcial queda matizada por
su caracter subsidiario de la responsabilidad del privativo (a falta o por insuficien-
cia...). Asi lo establece el 541.3 Lec. expresamente y también el art. 224.1 CDFA
cuando dispone que esa responsabilidad entrara en accion faltando los bienes pri-
vativos o siendo éstos insuficientes.

B. Notificacion imperativa de la traba del bien consorcial al conyuge no deudor. La pecu-
liaridad de la normativa aragonesa en sus posibilidades de actuacion

Tras la calificacion privativa de la deuda contraida por un conyuge y la ausen-
cia o insuficiencia de bienes privativos, el paso siguiente es el embargo de un
bien consorcial y su notificaciéon al no deudor. La situaciéon de este ultimo ante
la traba es ambivalente ya que, por un lado, siguiendo el criterio tradicional en
Derecho Aragonés, se respetan sus derechos, tal y como dispone el art. 224.1
CDFA, in fine (...a salvo siempre el valor que en ellos corresponde al otro conyuge); pero,
como contrapartida, tiene la carga de reaccionar ante la traba tras su notifica-
cion pidiendo, como minimo, la liquidacion del consorcio (...podra pedir la liqui-
dacion del mismo al exclusivo fin de constatar el valor que ha de quedarle a salvo, sin
disolucion del consorcio).

Esta solucion es la Gnica coherente tanto con el hecho de que los conyuges
son los tinicos conocedores del historial de la génesis y avatares de su patrimonio
consorcial como con la ya reiterada ausencia de legitimidad procesal y persona-
lidad juridica del consorcio. Ahora bien, mientras que el 541.3 Lec. da solamen-
te la posibilidad de pedir la disolucion, el legislador aragonés ofrece al no deu-
dor una doble posibilidad para la defensa de sus intereses en el patrimonio
consorcial por deudas privativas del otro conyuge: liquidacion sin (225.12 CDFA,
in fine) o con disolucion del consorcio (225.2 CDFA), suspendiéndose entre
tanto la ejecucion en ambos casos.

mentario al articulo 541 de la Lec.», Proceso Civil Practico, T. VI, coordinado por Morenilla Allard, La
Ley, 2002, p. 355. Después, aunque el precepto senale que podra oponerse el no deudor alegando
que «los bienes gananciales no responden de la deuda por la que se ha despachado ejecucion» lo
cierto es que la sociedad de gananciales responde siempre ante deudas contraidas por uno s6lo de los
conyuges, si bien de distinta manera: directa en el caso de deudas comunes o subsidiaria en el caso de
las privativas (art. 1373 Cc.). A efectos pricticos sera decisivo no ya que el conyuge notificado pueda
acreditar la irresponsabilidad ganancial directa sino que el conyuge que contrajo la deuda tenga o
no bienes privativos suficientes. Vid. en este sentido BERROCAL LANZAROT, A. 1., «Analisis del articulo
541 Lec. Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas contraidas por uno de los conyuges», Revista
de Derecho Procesal, nim. 1-3, 2004, p. 152 y CRESPI FERRER, L. «El embargo de bienes gananciales: pro-
blematica procesal (examen del articulo 541 de la Lec.)», Revista de Derecho de Familia, ntm. 20, julio
2003, p. 37. Todo lo antedicho encaja sin problema alguno en el régimen consorcial aragonésy en el
ambito de aplicacion del 225 CDFA.
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La primera opcién es singular del régimen aragonés y se trata de una liquida-
cién contable cuya finalidad es la determinacion del porcentaje que correspon-
de a cada conyuge en el patrimonio consorcial. Dicho porcentaje servira para la
concrecion del valor de cada uno de los conyuges en el consorcio y el subsiguien-
te alzamiento del embargo en los bienes que sea preciso para respetar el valor
del no deudor. La segunda de las opciones implica la disolucién del consorcio.
Una vez producida la misma, el matrimonio se regira por el régimen de separa-
cion de bienes®.

3. Conclusiones relevantes para la traba de bienes consorciales
A. Responsabilidad ineludible de los bienes consorciales por deudas unilaterales

En aplicacién del principio de responsabilidad patrimonial universal, la exis-
tencia del régimen econémico matrimonial de consorciales no evita nunca la
responsabilidad del patrimonio consorcial por deudas contraidas por un sé6lo
conyuge. No obstante, esta responsabilidad se presenta con distinta intensidad
segun se trate de deudas comunes o privativas. Y asi, mientras en el primer caso
se trata de una responsabilidad directa en el segundo estamos ante una respon-
sabilidad subsidiaria.

B. Necesaria actitud activa del conyuge no deudor para la defensa de su parte del patri-
monio consorcial ante deudas aparentemente privativas

La remision al 541 Lec., efectuada por el 225.1 CDFA, es el cauce usado por
el legislador aragonés para proporcionar la via procesal necesaria al no deu-
dor, hasta entonces inexistente, con la que defender la parte del bien consor-
cial que le pueda corresponder ante una deuda aparentemente privativa de su
consorte. Esta normativa implica, no obstante, la necesaria actitud activa por
parte del primero oponiéndose a la ejecucion en los supuestos de responsabi-

32 La ejecucion de bienes consorciales por deudas privativas, prevista como causa de disolucion
del consorcio en el 225.2 CDFA, puede darse tanto en una ejecucién singular como en un procedi-
miento concursal, de tal manera que, si declarado el concurso, no se ha pedido la disolucion por
causa de aquél, podra pedirse después al constatar que los consorciales van a responder por deudas
privativas del conyuge concursado. Sobre las diferencias entre fundamento, momento de solicitud
y consecuencias de la disoluciéon por concurso y la producida por el embargo de consorciales por
deudas privativas vid. SERRANO GARCIA, J. A., <El concurso de acreedores y los regimenes forales de
comunidad de bienes: especial referencia al consorcio conyugal aragonés», RDCA, 2009, pp. 88 a
90, mencionando, entre estas distinciones, que mientras la declaracion de concurso sélo permite
optar por la disolucion de la comunidad conyugal en Aragon se permite, también, la liquidacion sin
disolucion, alternativa esta ultima que encuentra, no obstante, carente de sentido si la disolucion
se produce por un concurso en el que las deudas son comunes o las privativas pueden pagarse con
bienes privativos, pues nada hay que dejar a salvo al no concursado.

72 RDCA-2013-XIX



La regulacion de la ejecucion de bienes inmuebles consorciales en el codigo del Derecho Foral de Aragon

lidad directa y solicitando, como minimo, la liquidacién del consorcio en los
casos en los que se ventile una responsabilidad subsidiaria del patrimonio con-
sorcial.

Si, finalmente, queda acreditado que la deuda es responsabilidad definitiva
del patrimonio consorcial, el acreedor podra satisfacer su crédito sobre la totali-
dad de los bienes consorciales (art. 219.2 CDFA). Si, por el contrario, la deuda
es de responsabilidad privativa definitiva del acreedor puede satisfacerse tam-
bién sobre los bienes consorciales pero en la medida de su valor que correspon-
da al deudor, dejando a salvo, correlativamente, el que le corresponda al otro
conyuge (art. 224.1 CDFA).

I1I. E]ECUCIC)N DE CONSORCIALES Y DERECHO EXPECTANTE®

§ 1. EL ART. 281 CDFA. SU NATURALEZA MIXTA: SUSTANTIVA Y PROCESAL

Desde que se contrae matrimonio con efectos civiles regidos por norma ara-
gonesa los inmuebles no solamente pueden quedar vinculados a las deudas tanto
de la comunidad como de los conyuges individualmente sino que, tal y como se
indic6 al comienzo de este estudio, también estan afectos, salvo renuncia o pacto
en contrario, al derecho expectante de viudedad en atencién a su condiciéon de
gravamen real de origen legal. En consecuencia, es perfectamente posible que
se dé la concurrencia, en un mismo bien, del derecho expectante con la respon-
sabilidad por aquéllas. Por su parte, el derecho de viudedad en si mismo consi-
derado es inembargable (art. 273 CDFA) pero ello no impide, por contra, que
se trabe embargo de los bienes sobre los que recae™.

El articulo 99 Lrem., actual art. 281 CDFA, aborda por vez primera, en el
ordenamiento juridico aragonés, el destino final del expectante cuando se pro-
duce la ejecucion judicial® de los bienes sobre los que recae tal derecho.

33 Para esta materia, en extenso, consultese BiesaA HERNANDEZ, M? del C., Las causas de extincion
del derecho expectante de viudedad aragonés en la ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen economico matrimonial
y viudedad, op. cit., pp. 395 a 512.

¥ Cfr. al respecto SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P, «Comentario al art. 74 Comp.

aragonesa», Comentarios a la Compilacion de derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 685 a 686, en espe-
cial, nota 6.

35 . . PN - <
% Lanorma menciona solamente la enajenacién <judicial» y no sefiala nada mas acerca de otro

supuesto de enajenacion forzosa: los apremios administrativos. Aunque esta ausencia no fue un olvi-
do del legislador aragonés, pues prefirio dejar que operasen aqui las reglas generales y, en su caso,
el arbitrio judicial, en atencién a que la Administracion es simultineamente acreedora y encargada
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El criterio de fondo del precepto es atender al tipo de deuda que origina la
ejecucion, dando opcion de conservar el expectante solamente ante una deuda
privativa. Junto a esta primera premisa, advertido por el legislador aragonés que
no es posible en todos los casos la calificacion previa de la deuda® y que, en apli-
cacion del art. 541 Lec., siempre habra notificacion si se trata de deudas comunes,
opta por buscar ademas un cauce procesal satisfactorio para el embargo por deu-
das privativas a través del cual el conyuge no deudor pueda proteger su derecho.

Ambas soluciones son las que, finalmente, se plasman en el precepto pues su
estructura comprende claramente dos normas de naturaleza bien distinta: sus-
tantiva en el primer parrafo y procesal en el segundo. En relaciéon con el prime-
ro, los supuestos de extincion del expectante son coincidentes con los criterios
aplicados durante la vigencia de la Compilacion, deducibles del conjunto de la
regulacion general entonces existente pero, paradojicamente, carentes de ampa-
ro legal expreso.

Por el contrario, la especialidad procesal fijada en el parrafo segundo para
deudas privativas postmatrimoniales supone una aportacion trascendental pues
proporciona, por primera vez, un cauce especifico al conyuge no deudor para
preservar su expectante en casos en los que se ataquen bienes consorciales o
privativos por deudas de su consorte.

En atencion a lo expuesto puede concluirse que la norma que nos ocupa dota
de rango legal a argumentos preexistentes y cominmente aceptados a la par que
los reviste de la necesaria adaptacion que tanto la nueva regulacion de la viude-
dad que supuso en su momento la Lrem. como las necesidades del trafico juri-
dico forzoso de bienes precisaban.

de practicar la ejecucion, el caracter forzoso de ambas enajenaciones hace defendible, con las logicas
adaptaciones derivadas del procedimiento aplicable, una interpretacion extensiva del precepto a los
apremios administrativos. Aceptando lo anterior no solamente se obtiene una solucion mas acorde al
principio del favor viduitatis sino también menos perjudicial para el no deudor. El recurso a las reglas
generales supondria su indefension por deudas privativas postmatrimoniales de su consorte ya que en
ninguna de ellas se contempla, como en el 281.2 CDFA, el tramite de la notificacién para una reserva de
su derecho. Y el extremo opuesto, optar por el mantenimiento del expectante en todas las ejecuciones
administrativas ante los problemas de transparencia en la prueba supone una discriminacion para las
judiciales que, en tltima instancia, son tan forzosas como aquéllas.

% Lo normal es que la calificacién de la deuda no figure en el titulo ejecutivo pues normalmen-
te no se habra dirimido en proceso declarativo previo y tampoco sera logico que los conyuges de motu
propio hayan llegado a un acuerdo acerca de la naturaleza comun o privativa de la misma. Respecto
a esta ultima cuestion véase, entre otros, MEDRANO SANCHEZ, «La responsabilidad del patrimonio
comun por deudas (aparentemente) privativas de uno de los conyuges. La posicion y derechos del
conyuge no deudor», RDCA, I, nam. 1, 1995, p. 43; CARRASCO PERERA, A. «Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1986», CCCJ, nim. 12, septiembre-diciembre 1986,
p- 4017; Crespi FERRER, L., «<El embargo de bienes gananciales: problemadtica procesal (examen del
articulo 541 de la Lec.), Revista de Derecho de Familia., op. cit., pp. 27, 31 y 34; CACHON CADENAS, M. J.,
El embargo, Bosch, Barcelona, 1991, p. 527.
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§ 2. DEUDAS PRIVATIVAS Y DERECHO EXPECTANTE
1. La confusa situacion legislativa anterior a la promulgacion de la Lrem.

Los problemas principales en relaciéon con el derecho de viudedad y el pasivo
de la comunidad han radicado desde siempre en la responsabilidad por deudas
privativas, cuestion ésta que, si bien historicamente habia sido objeto de alguna
regulacion sesgada en las Observancias y de diferentes disquisiciones doctrinales,
nunca se habia llegado a normar posteriormente en ningtun texto legal moderno.

La Compilacién aragonesa tampoco ayudaba a clarificar esta cuestion ya que, por
un error numérico en la Gltima fase de su elaboracion, habia dejado en la incerti-
dumbre la suerte del derecho expectante de viudedad cuando los bienes inmuebles
se enajenaban judicialmente para el pago de deudas privativas de un conyuge®.

La imprecisa situacion existente alcanzaba mayor grado de complejidad si se
unia a la ausencia de regulacion expresa de la notificaciéon de los embargos al
conyuge del demandado (a excepcion del embargo de la vivienda habitual de la
familia a no ser que del mandamiento judicial resultase que la vivienda no tenia
tal caracter, en consonancia con los articulos entonces vigentes 51 Comp. arago-
nesa 'y 144.5 Rh.), la cual se realizaba solamente respecto de los bienes consor-
ciales mediante la aplicacién supletoria del art. 1373 Cc.

Esta ausencia de normativa especifica sobre notificacion de embargos por
deudas del consorte, unida a la falta de criterios para el expectante ante esta
clase de débitos, habia generado problemas de grave inseguridad juridica no

37 Como consecuencia de lo anterior, la Ginica norma en la que se abordaba la cuestion del

expectante en relaciéon con la responsabilidad por deudas estaba en el art. 76.2 Comp. Aragonesa,
in fine, cuando dejaba a salvo «lo establecido sobre responsabilidad por deudas de gestion frente
a terceros de buena fe». Nada mas indicaba la Compilacion acerca de la prelacion, posposicion o
desaparicion, en su caso, del derecho en estos supuestos. En aplicacion del 76.2, 1a regla general era
que el expectante no se extinguia o menoscababa por la ulterior enajenacion de cualquiera de los
bienes a €l afectos a no ser que se renunciara expresamente si bien, tras la reforma de la Compilacion
de 1985, la enajenacién o el consentimiento a ella de los bienes comunes quedaba equiparada a la
renuncia del expectante de quien enajenaba o consintiera, salvo que mediara reserva expresa.

De la combinacion de las dos reglas precitadas, parecia evidente que el expectante no subsistia
sobre los bienes enajenados forzosamente para el pago de deudas contraidas conjuntamente por
ambos conyuges o por uno cualquiera de ellos con el consentimiento del otro. Por lo tanto, la ejecu-
cion forzosa de los bienes afectos al expectante s6lo perjudicaba a éste cuando tuvieran que respon-
der por deudas definitivamente comunes o bien, en aplicacién del mencionado inciso final del 76.2,
por deudas de gestion frente a terceros de buena fe contraidas solamente por uno so6lo de los con-
yuges. Solo permanecia, en definitiva, el derecho expectante, cuando se tratase de deudas privativas,
a no ser que mediase renuncia expresa del conyuge no deudor. En cualquier caso, lo relevante a los
efectos que nos ocupan es que todo el esquema expuesto no era sino una deduccion logica del con-
junto de la regulaciéon general pero carente de cobertura legal expresa.
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solamente para el no deudor sino también para el acreedor y el adjudicatario
ante deudas que, tan solo en apariencia, podian ser privativas.

2. La solucion del 281.2 CDFA
A. Remision al art. 541.2 Lec. Consecuencias para el expectante

Comienza el art 281.2 CDFA disponiendo que También se extingue (el expec-
tante) en la enajenacion judicial por deudas contraidas por uno de los conyuges si, noti-
ficado el embargo del bien comuin o privativo al menos diez dias habiles antes de la celebra-
cion de la subasta al otro comyuge, éste no manifiesta en el citado plazo su voluntad de
conservarlo por no ser deudas de las enumeradas en el apartado anterior.

El punto de partida de este supuesto de extincion del expectante son deudas
no enumeradas en el 281.1 CDFA (deudas contraidas por ambos conyuges o por
uno de ellos cuando sean de cargo o responsabilidad comun, asi como deudas
contraidas con anterioridad al matrimonio o por razén de sucesiones o donacio-
nes). Por tanto, deudas privativas postmatrimoniales, cuyo impago causa el
embargo de bienes consorciales o privativos.

La remision del 281.2 CDFA a la Lec. se deduce cuando indica seguidamente
que Corresponde al acreedor probar que la deuda es de las enumeradas en el apartado 1,
en los términos previstos en la Ley de enjuiciamiento civil para la ejecucion en bienes
gananciales. E1 precepto utiliza pues como cauce procesal el procedimiento de la
Lec. para la ejecucion de los bienes gananciales establecido en su art. 541.2 Lec.
En aplicacion de este Gltimo, el conyuge no deudor va a ser notificado durante
los diez dias habiles anteriores a la subasta y deberd manifestar expresamente su
deseo de conservar el expectante en dicho plazo.

Lo decisivo de cara al expectante es que esta regulaciéon prevista en origen en
el 541.2° Lec. para deudas contraidas por uno sé6lo de los conyuges pero de las
que deben responder —directa o subsidiariamente— bienes gananciales habra que
seguirse igualmente en Derecho Aragonés para embargar bienes privativos y
que, en consecuencia, el no deudor va a ser ahora notificado siempre. De esta
forma, la notificacion sera preceptiva ex art. 281.2 CDFA en ejecuciones por
deudas postmatrimoniales —al menos aparentemente— privativas, con indepen-
dencia de la clase de bien.

B. Distribucion de las cargas probatorias

La interaccion del 281.2 CDFA con el 541.2 Lec. implica, en lo que atane a
cargas probatorias, que mientras sobre el no deudor recae la carga de la pervi-
vencia de su expectante, sobre el acreedor pesa la de probar que las deudas
contraidas son de las enumeradas en el apartado 1°y, por tanto, extintivas per se
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de aquel derecho, dado el caracter uris tantum de la presunciéon de privatividad
de la deuda contraida unilateralmente.

Se trata, por tanto, de acreditar dos cuestiones distintas pero prevalece la
calificacion del débito. Y asi, por mucho que haya mediado en plazo una mani-
festacion encaminada a evitar las consecuencias extintivas que fija la norma, si
los acreedores prueban que se trata de deudas del 281.1 CDFA la pérdida del
expectante sera inevitable.

C. Algunos problemas procesales que plantea su aplicacion practica

Aunque la remision al 541 Lec. da por fin una regulacion para el expectante
en las ejecuciones judiciales —-muy especialmente para las de bienes privativos,
carentes de notificaciéon alguna, hasta entonces, al no deudor- como contrapar-
tida, la traslacion de este procedimiento al Derecho Aragonés para una finalidad
tan peculiar y distinta a la originaria puede causar problemas de adaptacién en
determinados aspectos que, en ocasiones, acaben por afectar negativamente a la
proteccion del expectante del conyuge no deudor. Algunos de ellos son los
siguientes:

a) Calificacion procesal: el incidente de viudedad aragonesa

Si se compara el art. 541.2 Lec. con el 281.2 CDFA, se observa como el prime-
ro se refiere a una «oposicion a la ejecucion» y el segundo, por su parte, a la
«manifestacion de su voluntad de conservarlo (el expectante)», términos que,
comparativamente, podrian llevar, en principio, a cierta confusion.

No obstante, a pesar de la redaccion utilizada, estamos ante una causa de
oposicion a la ejecucion que, procesalmente, se configura como un auténtico
incidente: el de viudedad aragonesa. A semejanza del incidente de privatividad
o consorcialidad pasiva dentro de la ejecucion visto con anterioridad (propicia-
do por el 225.1 CDFA en conexion también con el 541.2 Lec.) cuyo objetivo era
la concrecion del patrimonio que habia de responder de la deuda contraida
unilateralmente, paraliza igualmente, de momento, la subasta, si bien en este
caso para dilucidar acerca de la pervivencia del expectante™.

La actuacion del conyuge no deudor se limita exclusivamente, una vez notifi-
cado oportunamente, a la oposicion a la traba manifestando su voluntad de
conservar el expectante. Una vez realizada la misma, y segtin lo dispuesto en el
281.2 CDFA in fine, recaera en el acreedor la carga de probar que la deuda cau-

3 Cfr. MEDRANO SANCHEZ, |., «<Embargo y ejecucion de bienes de personas casadas en Aragén»,

Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, op. cil., p. 64.
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sante de la ejecucion figura entre las contempladas en el apartado 1, en los tér-
minos previstos en la Lec. para la ejecucion de bienes gananciales. A contrario
sensu, la ausencia de prueba favorable en este sentido supondra la paralizacion
de la ejecucion y la consiguiente subsistencia del expectante sobre los bienes
inicialmente trabados.

b) Notificaciones

El punto de partida inexcusable en el que se fundamenta la defensa del con-
yuge no deudor en el trafico juridico forzoso es la notificaciéon del embargo de
los bienes.

No obstante, por lo que respecta al expectante, hay que matizar que, en rela-
cion con los bienes consorciales, el tramite de la notificacion habra de observar-
se igualmente en aplicacion del 225.1 CDFA y el 541.2 Lec., con lo que el 281
CDFA adolece, a priori, de cierta reiteracion. En cualquier caso, este ultimo
siempre tendra la especificidad de la advertencia sobre el necesario pronuncia-
miento del expectante que justifica, per se, la necesidad de su realizacion. Por el
contrario, no serd asi en el caso de los privativos, en los que, salvo el caso concre-
to de la vivienda familiar en la que la notificacion del embargo sera preceptiva
en aplicacion del 144.5 Rh., resultara el Gnico cauce de conservacion del expec-
tante.

Por lo que respecta a su forma, lo Gnico que indica el precepto es el momen-
to en que debera realizarse: (...) al menos diez dias habiles antes de la celebracion de
la subasta. La carencia de regulacion especifica provoca, en primer lugar, que
habra que aplicar la regulacion general sobre la practica de los actos de comuni-
cacion judicial establecida en la Lec. en su art. 152. La ausencia de una direccion
correcta es solventada en la Lec. estableciendo que el Tribunal realice distintas
clases de averiguaciones acerca de la misma (arts. 156 y 161.4 Lec.) y, en tltima
instancia, si éstas hubieran resultado infructuosas, la comunicacion edictal (art.

164.1 Lec.).

Aunque, a semejanza del silencio sobre los apremios administrativos, no regu-
lar esta cuestion fue una opcién expresa del legislador aragonés, prefiriendo que
la notificacion se hiciera por el sistema general de las notificaciones judiciales, el
hecho de que la comunicacién en la que se basa la manifestacion de la voluntad
de conservacion del derecho expectante pueda quedar reducida a un edicto
resulta inadecuado para la naturaleza personalisima del mismo e insuficiente
para lograr el objetivo Gltimo del precepto de proporcionar un medio efectivo
para su defensa, maxime dado el breve plazo de diez dias que existe para ello™.

* En SJPI de Zaragoza nim. 3 de 6 de julio de 2009 se resuelve un litigio en el que el marido

ejercita en procedimiento ordinario acciéon tendente a que se declare subsistente su derecho expec-
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No obstante lo anterior, el problema esencial del plazo no es tanto su breve-
dad (es el plazo ordinario de oposicion contemplado en el art. 556.1 Lec.) sino
el momento procesal en el que se ha ubicado: (...) antes de la celebracion de la
subasta.

El legislador aragonés solamente ha tenido en cuenta el momento Gltimo en
que puede efectuarse la notificacién para que el no deudor pueda conservar su
expectante, obviando el coste que supone la suspension tanto para el ejecutante
como para terceros una vez iniciados todos los tramites del apremio. Habria sido
mas pertinente que se hubiera regulado la notificaciéon al conyuge no deudor
antes de la convocatoria y no de la celebracion de la subasta’. Razones de eco-
nomia procesal asi lo hubieran aconsejado, evitandose, por anadidura, la com-
plejidad que supone la valoraciéon de un bien con la carga del expectante.

c¢) Valoracion del expectante en el bien embargado

La notificacion que se realiza al conyuge no deudor es acerca de la subasta que
va a efectuarse de un inmueble que ya esta embargado. Evidentemente, que el
bien tenga o no la carga del expectante va a ser una cuestion determinante tanto
para los postores como para el rematante, en su caso, de la subasta, puesto que
influye directamente en la valoracién de aquél en aplicacion del art. 668.3 Lec*.

tante de viudedad sobre el bien inmueble ejecutado en el curso del proceso hipotecario seguido
contra su esposa, de caracter privativo, adjudicado a tercero, y que poco antes de la interposicion de
la demanda fue transmitido por éste a otro. El adjudicatario procede posteriormente a inscribir su
derecho en el Registro de la Propiedad, cancelandose en consecuencia la hipoteca ejecutada y los
gravamenes posteriores a la misma asi como el derecho expectante de viudedad a favor del deman-
dante. La sentencia argumenta que la declaraciéon de subsistencia que se pretende no se puede llevar
a cabo puesto que el derecho expectante de viudedad resulta inoponible frente al tercer adquirente
de buena fe (que confi6 en la exactitud registral que declar6 en su dia extinto el mismo y del que no
hay constancia pudiera conocer ese supuesto vicio en la transmision anterior) y, por extension, al res-
to de sucesivos adquirentes (art. 34 LH). Ahora bien, el proceso previo de ejecucion hipotecaria que
genera el conflicto no habia sido notificado al marido quien solicit6 la nulidad de las actuaciones,
entre otros motivos, por haberle sido desconocido su derecho expectante sobre el piso ejecutado,
pero su peticion fue rechazada por el Juzgado en auto por considerar que el instante tuvo que tener
conocimiento de la existencia del proceso, si tal y como dice convivia en la finca ejecutada con la
deudora, pues alli se habian verificado las notificaciones de la ejecucion, remitiéndole en su caso al
juicio declarativo oportuno mencionado supra para la determinaciéon de la existencia del derecho
expectante.

0 Asi lo estima MEDRANO SANCHEZ para quien, en la prictica forense, es lo que sera no ya con-

veniente sino necesario hacer. Vid. <Embargo y ejecucion de bienes de personas casadas en Aragon»
(ponente), Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 65y 66.

1 El art. 668.3° Lec. recoge el principio de subsistencia de las cargas y gravimenes anteriores

al crédito del actor en virtud del cual, s6lo por participar en la subasta, el licitador admite y acepta
quedar subrogado en la responsabilidad derivada de aquéllos si el remate se adjudicare finalmente a
su favor.
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Si analizamos la regulacion de la Lec. aplicable al respecto, en el contenido
del anuncio de la subasta debera figurar, en relaciéon al bien subastado, su valo-
racion inicial (arts. 646 y 668 Lec.), cuyo calculo se efectuara por el valor que
resulte de deducir de su avalto el importe de todas las cargas y derechos anterio-
res al gravamen por el que se hubiera despachado ejecucion cuya preferencia
resulte de la certificacion registral de dominio y cargas.

La certificacion la realiza el registrador haciendo constar la relaciéon comple-
ta de las cargas inscritas que lo graven (art. 656.2 Lec.) con expresion de titula-
res, fechas, pactos y cuantias. El avalio de los bienes lo realiza, por su parte, el
perito tasador (art. 637 Lec.) por el valor de mercado, sin tener en cuenta, en el
caso de inmuebles, las cargas y gravamenes que pesen sobre ellos (art. 639.3°
Lec.). Y, por altimo, el secretario judicial sera el que descuente del valor por el
que haya sido tasado el inmueble el importe total garantizado que resulte de la
certificacion de cargas o, en su caso, el que se haya hecho constar en el Registro
con arreglo a lo dispuesto en el art. 657.2 (art. 666 Lec.).

Sin embargo, el impacto del expectante en el bien trabado no solamente no es
cuantificable objetivamente sino que carece, ademas, de criterios legales de avalio.
Por todo ello, y a pesar de la normativa de la Lec. arriba expuesta, seria mas idoneo
que fuera el perito quien, en atencion a la naturaleza de su funcion, realizase la
estimacion del valor que el expectante supone para el bien embargado y el secre-
tario se limitara a restarla al importe total garantizado por la finca en funciéon de
lo que conste en el Registro*. Ahora bien, aun siendo esta solucién la mas adecua-
da para la plena operatividad del precepto, como el expectante es un derecho real
de origen legal su constancia registral no es necesaria, con lo que hay que tener
presente que puede quedar al margen de cualquier certificacion®.

De esta manera, en relacion con el expectante, el procedimiento de valora-
cion de la Lec. descrito al comienzo puede quedar reducido al criterio subjetivo
—mas o menos acertado— del perito tasador que incluso puede llegar a descono-
cer la existencia del derecho si no ha llegado a tener reflejo en el Registro.

42 MEDRANO SANCHEZ, ., idem, p. 66. Véase, en igual sentido, BOLOS FARINAS e IGLESIAS MEJUTO, se-
nalando como el art. 657 Lec. «...parece valorar inicamente cargas en garantia de un crédito pero ;c6mo
valorar aquellas que no lo sean, v. gr. una servidumbre? En tales casos el Secretario Judicial deberd requerir la
colaboracion del perito encargado del avalio> (el subrayado es mio), ¢fr. BOLOS FARINAS, C. e IGLESIAS MEJUTO, ].,
Practicum de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (formularios y esquemas comentados), Cedecs Editorial, Centro
de Estudios de Derecho, Economiay Ciencias Sociales, Barcelona, 2002, p. 1503 (nota 163).

*  En cualquier caso, la situacién inversa se da también, con cargas de mera existencia regis-

tral que estan canceladas econémicamente. Asi ocurre frecuentemente en el caso de las hipotecas,
cuya cancelacion registral se suele hacer mayoritariamente sélo con ocasion de una transmision de
propiedad. No obstante, como apunta Juan Sanchez, es importante recordar que la notificacion del
embargo de bienes gananciales del 541 no se limita a bienes inmuebles inscritos sino a cualquier bien que
figure dentro de la masa patrimonial de la sociedad conyugal (el subrayado es mio), ¢fr. JUAN SANCHEZ, R.,
«Comentario al articulo 541 de la Lec.», Proceso Civil Practico, op. cit., p. 357.
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No obstante, cuando alguna de las partes considere que la tasacion asi efectua-
da le perjudica o no se ajusta al valor real del bien, siempre tendra abierta la posi-
bilidad de presentar alegaciones o dictimenes de tasacion contradictorios al reali-
zado en un plazo maximo de cinco dias que daran inicio al procedimiento de
oposicion a la tasacion realizada por el perito judicial puesto que, aunque en
principio la Lec. no prevea la comunicacion a las partes del dictamen emitido, este
tramite se deduce del propio contenido del art. 639.5° Lec. Sera el tribunal el que
resuelva mediante providencia, frente a la que no cabra recurso alguno, acerca del
valor definitivo del bien a efectos de la subasta, a la vista de las alegaciones formu-
ladas y apreciando todos los informes segun las reglas de la sana critica.

Al no estar solamente legitimadas las partes para oponerse a la tasaciéon sino
también los interesados, entendiendo por tales aquellos a cuyo favor se encon-
trare inscrito el bien (art. 658 Lec.), podra igualmente intervenir el titular del
expectante cuando se trate de una ejecucion de un bien consorcial por deudas
de su consorte. De cualquier modo, en el ambito de aplicacion del CDFA, resul-
taria coherente una interpretacion extensiva de dicha legitimacion para supues-
tos de ejecucion de bienes privativos por esta clase de débitos.

§ 3. CONSECUENCIAS PARA EL EXPECTANTE DEL NO DEUDOR

La notificacion en la Lec. constituye, de un lado, una exigencia imperativa que los
tribunales han de observar de oficio como presupuesto para despachar la ejecucion y,
de otro, el medio de intervencion del conyuge no deudor para ejercitar la defensa de
sus intereses. En el ambito del CDFA supone, ademas, el requisito sine qua non para la
conservacion de su expectante sobre los bienes ejecutados por deudas de su consorte.

Alavista de todo lo expuesto, y partiendo siempre tanto del caracter ineludi-
ble de la notificacién como de la posibilidad de prueba en contrario de la natu-
raleza de la deuda insatisfecha, en las enajenaciones forzosas de bienes inmue-
bles el expectante del no deudor sobre los bienes ejecutados podra encontrarse
en las situaciones siguientes:

1. Bienes consorciales

A. Notificacion

La notificacion del embargo de un bien consorcial sera preceptiva en cual-
quier caso con independencia de la regulacion del expectante, en aplicacion de
los articulos 541 Lec. y 144.1 Rh.
B. Consecuencias para el expectante

Si son deudas antematrimoniales, contraidas por razén de sucesiones o dona-

ciones, por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro,
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el expectante queda automaticamente extinguido en aplicacion del 281.1 CDFA.
Si se trata de otra clase de deudas, el conyuge no deudor tendra que manifestar
en un plazo de diez dias desde la notificacion del embargo su voluntad de con-
servar el expectante sobre los bienes trabados (art. 281.2).

2. Bienes privativos

A. Notificacion

La notificacion sera necesaria exclusivamente de cara a la conservacion del
expectante (art. 281.2 CDFA).

B. Consecuencias para el expectante

Si el acreedor demuestra que son deudas del apartado 1° del 281 CDFA el
expectante se extingue igualmente. Si se trata de deudas privativas postmatrimo-
niales, el expectante subsiste si no se realiza la notificacion pertinente al conyuge
no deudor o si, habiéndose practicado, aquél manifiesta su voluntad de conser-
varlo en tiempo y forma.

3. Vivienda habitual de la familia

A. Notificacion

En aplicacion del art. 144.5 Rh., la notificacién sera necesaria para la anota-
cién del embargo siempre que la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos
conyuges para disponer de los derechos de la vivienda habitual, como es el caso
del art. 190 CDFA, y que del Registro de la Propiedad se desprenda tal caracter.
Si estuviéramos ante vivienda familiar no habitual, habria de mediar igual notifi-
cacion pero en aplicacion de los arts. 541 Lec. y 144.1 Rh. o 281.2 CDFA, en su
caso, segiin la naturaleza comun o privativa de la deuda causante de la ejecucion.

B. Consecuencias para el expectante

La extincion del expectante se regira siempre por lo estipulado en el 281
CDFA exclusivamente, no teniendo aplicacion el régimen dispuesto para la
vivienda familiar por el art. 190 CDFA al referirse exclusivamente a actos de dis-
posicion voluntaria.

No obstante, y como excepcion, ante la ejecucion de una vivienda habitual
provocada por el impago de una hipoteca, habra que partir de que el expectan-
te ya se extinguié en el momento de la constituciéon de aquélla ex art. 190.1
CDFA in fine, por entender que la hipoteca es un ejemplo de privaciéon —aunque
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solamente «potencial» ante el caso de mora en el pago— del uso de la vivienda
que implica la necesidad del consentimiento del no propietario, o autorizaciéon
judicial en su caso, en el momento de la firma.

IV. CONCLUSIONES FINALES

Finalizada la revision de la legislacion del CDFA aplicable a la ejecucion de
bienes consorciales, las principales conclusiones que pueden extraerse son las
siguientes:

§ 1. PRESUPUESTOS PARA LA DELIMITACION DE UN BIEN CONSORCIAL SUSCEPTIBLE DE
EMBARGO: LIBERTAD DE PACTO, REGIMEN LEGAL DE CONSORCIALES Y DERECHO DE
VIUDEDAD ARAGONES

La peculiar configuracion legal de la economia matrimonial aragonesa pro-
voca que la trayectoria existencial de un bien consorcial esté ligada al principio
de libertad de pacto, al régimen econdémico matrimonial del consorcio conyugal
y al derecho de viudedad. La presencia del primero condiciona la existencia del
segundo y el tercero o la modificacion, en su caso, de sus respectivos regimenes
legales, sin mas limites que los generales del propio standum est chartae.

La consecuencia mas relevante de la primacia de la autonomia de la voluntad
en el activo consorcial es la potestad de los conyuges de decidir mediante pacto
qué bienes son consorciales y cuales son privativos, asi como la manera de ges-
tionarlos. Por su parte, en el derecho de viudedad, supone la posibilidad de
modalizarla o excluirla a conveniencia, mediante pacto o renuncia, en su fase de
derecho expectante, en la de usufructo vidual o en ambas.

§ 2. IMPOSIBILIDAD DE DEMANDAR AL CONSORCIO CONYUGAL POR FALTA DE PERSONALI-
DAD jURiDICA Y DE LEGITIMACION PASIVA PROCESAL

Resulta obvio afirmar que habra bienes consorciales para embargar si hay
consorcio conyugal. Sin embargo, la ausencia de personalidad juridica del con-
sorcio, unida a su pertenencia al grupo de las comunidades germanicas, propi-
ciando la titularidad comtn de los bienes por ambos conyuges sin cuotas, y a su
caracter estrictamente personal, que lo hace solamente posible entre conyuges
por el hecho de serlo, provocan que no pueda ser ni sujeto demandable ni tam-
poco deudor. Siendo lo habitual Ia presencia de tres patrimonios (uno consor-
cial, dos privativos) el embargo podra dirigirse, exclusivamente, contra los con-
yuges, nunca contra el consorcio.
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§ 3. VIGENCIA PLENA DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL CONS-
TANTE EL REGIMEN DE CONSORCIALES

El estado civil o el régimen econdémico matrimonial, si se esta casado, no
afectan a la presencia del principio de responsabilidad patrimonial universal
del art. 1911 Cc. En consecuencia, dicho principio no queda excluido, alte-
rado, o siquiera pospuesto, por la existencia del régimen de consorciales
aragonés. Los conyuges son los tnicos que pueden ser deudores y, por tanto,
embargados, y deberan responder, al menos, con todos sus bienes presentes
y futuros.

§ 4. AMPLISIMA RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES CONSORCIALES FRENTE A TERCEROS DE
BUENA FE

La contribucién a las deudas del consorcio vendra marcada fundamental-
mente por las reglas del activo que indican los bienes que son consorciales
asi como por las del pasivo relativas a la responsabilidad frente a terceros de
buena fe. Aunque en el pasivo no existe la presunciéon de comunidad de las
deudas vigente con los bienes en el activo lo relevante en un embargo es que
la regulacion del CDFA permite el cobro, sobre bienes que solamente corres-
ponden en parte al deudor (consorciales) de la mayor parte de las deudas
contraidas habitualmente por personas asi casadas. El objetivo del legislador
aragonés es facilitar la concesion de crédito por parte de los acreedores,
condicionado a priori, inevitablemente, por la naturaleza juridica del con-
sorcio.

§ 5. ART. 541 LEC: CAUCE PROCESAL IDONEO PARA LA DEFENSA DE LA PARTE DEL BIEN
CONSORCIAL DEL NO DEUDOR POR DEUDAS PRIVATIVAS DE SU CONSORTE

Cuando las deudas se contraen por ambos conyuges o, en su defecto, hay
bienes suficientes para atenderlas, no hay problema alguno. El conflicto se origi-
na cuando se contraen unilateralmente, su impago origina el embargo de un
bien consorcial y no hay coincidencia entre la responsabilidad provisional y la
definitiva del patrimonio comun.

No obstante lo anterior, el conyuge no deudor tiene la posibilidad de defen-
der la parte del bien consorcial que le pueda corresponder ante una deuda pri-
vativa de su consorte. El art. 225 CDFA, remitiéndose a la ejecucion de bienes
gananciales del 541 Lec., proporciona un cauce procesal oportuno, hasta enton-
ces inédito en Derecho Aragonés, para esta finalidad, y da una solucién plausible
a los problemas de indefension para el no deudor que existian antes de su pro-
mulgacion.
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§ 6. ART. 541.2 LEC: CAUCE PROCESAL PARCIALMENTE ADECUADO PARA LA DEFENSA
DEL EXPECTANTE DEL NO DEUDOR POR DEUDAS PRIVATIVAS POSTMATRIMONIALES
DE SU CONSORTE

La existencia de un inmueble consorcial tiene la peculiaridad de la presencia,
salvo pacto o renuncia, del derecho expectante de viudedad como gravamen real
de origen legal pudiendo coexistir, en un mismo bien, con la responsabilidad
por deudas de los conyuges o del consorcio. El legislador aragonés establece en
el ambito de las enajenaciones judiciales una regulacion coherente con esta
configuracion legal y solamente ofrece la posibilidad de conservarlo ante deudas
privativas postmatrimoniales del consorte. El art. 541.2 Lec., al que se remite en
esta materia el 281 CDFA, es, de nuevo, el precepto utilizado, con lo que puede
concluirse que constituye el cauce procesal tanto para la defensa de la parte del
bien consorcial que le pueda corresponder al no deudor como de su expectante
sobre la de su conyuge y sobre los privativos de éste. Mientras en el primer
supuesto resulta adecuado y suficiente, en el segundo, su mera traslacion para
una finalidad tan distinta a la originaria y tan singular, como la viudedad puede
plantear diferentes problemas de indole procesal que acaben por desvirtuar el
fin Gltimo de conservacion del expectante del no deudor que inspira al 281

CDFA.
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RESUMEN

El objeto de este trabajo consiste en presentar veinte documentos encontra-
dos en protocolos notariales entre 1432 y 1537 referentes a relaciones entre
hombre y mujer en situaciones un tanto extraordinarias y fuera de lo corriente
(adulterios, amancebamientos, separaciones matrimoniales) y exponer la solu-
cion dada por nuestros antepasados a estos problemas, en su mayoria no contem-
plados en los Fueros y Observancias. Proceden de los archivos Historico de
Protocolos de Zaragoza (AHPZ), Historico Provincial de Huesca (AHPH) e
Historico Provincial de Zaragoza (AHPrZ).

Palabras clave: Documentos notariales, siglos XIV y XV, adulterios, amanceba-
mientos, separaciones matrimoniales.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to present twenty notarial documents from bet-
ween 1432 and 1537 concerning relations between men and women in somewhat
extraordinary and unusual situations (adultery, concubinage, marital separations)
and set out the solution given by our ancestors to these problems, the majority of
which are not included in the Jurisdictions and Observances. They come from the
historical archives of protocols Zaragoza (AHPZ), Provincial Historical Archive of
Huesca (HpSA) and Provincial Historical Archive of Zaragoza (AHPrZ).
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1. AMANCEBAMIENTOS. 2. ADULTERIOS. 3. SEPARACION Y RECONCI-
LIACION MATRIMONIAL 4. RUPTURA DE LA PALABRA DE MATRIMONIO.
5. RESTABLECIMIENTO DE LA FAMA DE LA MUJER CALUMNIADA. 6. UN
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PACTOS CURIOSOS. 9. LA CORRECCION MARITAL. 10. CONCLUSIONES.
ANEXO. COLECCION DOCUMENTAL.

1. AMANCEBAMIENTOS

El amancebamiento como convivencia permanente entre dos personas que
no han contraido matrimonio no esta regulado en los Fueros ni Observancias.
Solamente se alude al amigo (mancebo en el sentido citado) en el Vidal Mayor al
afirmar que la viuda que yaga con otro hombre, pierde las arras' y la Observancia
13 De Iure Dotium dice: «Se observa que si el marido, una vez muerta su mujer,
tiene concubina, no por ello pierde su derecho de viudedad, como lo pierde la
mujer que tiene publicamente un amante»®. Por ello, se regul6 esta situacion
mediante pactos plasmados en cartas notariales con gran similitud con las capi-
tulaciones matrimoniales. En el doc. 10 ambos se comprometen a no contraer
matrimonio con otra persona, ella (no él) promete guardar aquella castedat que
muller deve guardar a su marido, establecen régimen de gananciales, dejan la puer-
ta abierta a una separacion, pero condicionada a que se hayan producido justas
causas, en cuyo caso partiran los bienes adquiridos por iguales partes y el varéon
se compromete a alimentarla y mantenerla mientras esté en su servicio, en claro
paralelismo con los Fueros De Mercenariis, de contrataciéon de asalariados®.

! TILANDER, Gunnar, Vidal Mayor, De Iure docium. Del Dreyto de las arras, parrafo 9. Lund,

1956. tomo II, p. 388.
2 SAVALL DRONDA, Pascual y PENEN Y DEBESA, Santiago, Fueros, Observancias y actos de Corte del
Reino de Aragon, Zaragoza, 1866, tomo II, p. 33.

3 SAVALL Y PENEN, Fueros..., tomo I, p. 225.
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El amancebamiento era tolerado entre solteros. En el doc. 1 vemos que el
hijo del Senor de Gavin deja a su amiga que iba a contraer matrimonio y jura
nunca mas tornar y poner a la dita Catalina por copula carnal. En el doc. 11 de 1480
un pellicero zaragozano rompe su relaciéon con su manceba, cediendo a los re-
proches y amonestaciones de sus amigos y jura no volverla a conocer carnalmen-
te. Se autoimpone pena de perjuro si falta a su promesa y se somete a la voluntad
de dos mercaderes zaragozanos que decidiran el castigo que le sera impuesto,
aunque la primera falta no sera considerada perjurio. En otro caso (doc. 14)
Juan e Isabel que habian tubido alguna amistat e conpanya, como dice eufemistica-
mente la escritura, interrumpen su relacion de comin acuerdo renunciando a
cualquier posible acciéon del uno contra la otra y viceversa.

También se admitia la relacion entre un casado al que su esposa habia aban-
donado y una mujer soltera. En 1463 el barbastrense Colau de Oz se amanceba
con Maria Comuel para toda la vida, pactan agermanamiento si nacen hijos de
su union y él promete matrimonio a Maria en caso de enviudar. Y debieron na-
cer, pues el doc. 7, otorgado dos meses después del citado, es un pacto de ager-
manamiento con reparto a medias de todos los bienes que tuvieren. En otro
caso, en Berdin y en 1490, Anton de Aybar toma por compariera y servidora a una
bearnesa, que aporta a la union dos bueyes y el ajuar. Antén explica que, aunque
desea casarse con ella, no puede hacerlo, por ser enpachado de mala conpanya de
mujer adultera la qual se es yda, por lo cual si dentro de un ano no la ha tomado
por legitima esposa o premuere él, ella recibird una vina, un campo y un linar*.
En ambos casos queda claro que si la esposa adultera muere, él contraera matri-
monio con ella.

Prueba de esta tolerancia es que la madre de Colau aprueba el pacto ante-
riormente citado y a mas abundamiento, en Betés de Sobremonte, en un docu-
mento de 1430, titulado por el notario Firma feyta a la amiga de Xemeno de Betés,
éste, que ha gastado los 200 sueldos que ella aport6 a la unién, otorga una firma
garantizandolos sobre todos sus bienes. Y en el acta consta que su union se ajus-
to a tracto de vuestros parientes e mios®.

La comparacion de estos pactos con los arts. 303 a 315 del vigente Codigo de
Derecho Foral de Aragon, advertimos enormes similitudes que hacen pensar
que los pactos de hace seis siglos equivalian a la institucion de las actualmente
designadas como «Parejas estables no casadas», pero con mayor tolerancia, pues
el art. 306 a) impide que «los que estén ligados con vinculo matrimonial» cons-

* GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Capitulaciones matrimoniales de Barbastro y su Somontano, (1459-

1775), El Justicia de Aragén, Zaragoza 2010 docs. 6 y 7y Capitulaciones matrimoniales de la Jacetania
(1441-1811), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2009, doc. 11

5

GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Capitulaciones matrimoniales y firmas de dote en el Alto Gallego,
(1428-1805), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2003, doc. 2.
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tituyan una de estas parejas, mientras que como hemos visto, los casados aban-
donados podian pactar la unién con una mujer, aun respetando la indisolubili-
dad del matrimonio canénico. Y llama también la atencién que los notarios
dieran forma de carta puablica a estos acuerdos, lo que prueba que no considera-
ban que constituyeran algo imposible o contrario al derecho natural, como dice
la Observancia 16 De Fide Instrumentorum®.

2. ADULTERIOS

El Doctor Alfonso Guallart de Viala senala que el castigo del adulterio en el
Derecho aragonés varia con el tiempo: mientras la Compilacion de Huesca trajo
al orden juridico la iguldad ética del adulterio del var6on y la mujer, el Fuero De
adulteris et stupro de 1349 castiga solamente el adulterio de la mujer pues faculta
al marido ofendido a acusarla ante el juez que puede condenarla incluso a pena
de muerte ademas de a la pérdida de las arras’.

El doc. 17, de 1524, aplica esta norma en todo su rigor. Ella, acusada del cita-
do delito por su marido ante el Justicia de Jaca, admite haberlo cometido, se
autodestierra de Jaca en el plazo de 24 horas y se autoimpone la pena de muerte
si regresa a la ciudad. Otro caso similar sucedi6 en el Valle de Tena en 1480 en
que una sallentina reconocio ante el notario haber sido prenada de un mozo del
pueblo, a requisicion de su marido que se reservo el ejercicio de eventuales ac-
ciones legales contra el ofensor, no contra la mujer®.

Mas frecuentes son los casos de perdon del conyuge a la mujer pecadora: En
el doc. 2 de 1451 el marido perdona a su esposa las faltas cometidas con su cuer-
po, garantiza perpetuo callamiento y la asegura de todo mal o dano salva correc-
cion marital®.

El doc. 8 de 1463 narra un caso singular de perdén. El jaqués Gonzalo Romi-
le reconoce que padece impotentia coeundi, atendido lo cual y la gran pobreza en
que esta sumido, renuncia a toda accién judicial que él u otro por él pudiera
emprender contra ella por causa del dito crimen de adulterio. Otro caso similar se
produjo en 1505 también en la Jacetania. Juan Diest reconocia que era impotenet

6 SAVALL Y PENEN, Fueros..., tomo II, p. 22.

7 GUALLART DE Viara, Alfonso, El derecho penal historico de Aragon, Zaragoza, Institucion «Fer-

nando el Catélico», 1977, pp. 184y 185.

8 GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Diplomatario tensino, Zaragoza, Real Sociedad Econémica de

Amigos del Pais, 2006, doc. 94.

¢ Ibidem, docs. 88, 93 y 128 contienen ejemplos de perdén de adlteras.
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et debil de natura, por lo que no habia podido consumar su matrimonio. Por ello,
y tras pedirle perdon porque le havia fecho perder su joventut, le dio licencia para
casarse con quien quisiera y donde quisiera. En este caso no se dice que la espo-
sa hubiera cometido adulterio®.

3. SEPARACION Y RECONCILIACION MATRIMONIAL

En 1474 dos casados por palabras de presente reconocen la imposibilidad de
su convivencia. Por ello deciden que cada uno viva por su cuenta en donde le
parezca con sus propios bienes que administrara libremente y sin necesidad de
licencia del otro y renuncian al derecho de viudedad foral y a cualquier preten-
sion del uno sobre los bienes de su conyuge. Nada se dice de ruptura del vincu-
lo matrimonial, que implicitamente se considera subsistente (doc. 9).

En el polo contrario, el doc. 15 de 1507 nos presenta una reconciliaciéon para
restablecer la convivencia entre los conyuges jaqueses Juan de Constans y Orosia
Benedet, cuya vida conjunta era objeto de constantes disensiones, aunque sin
llegar al adulterio: se habla de que ella se marchaba a casa de su padre y dirigia a su
marido palabras no bien dichas. La capitulacion aqui recogida es la segunda entre
ambos sobre este asunto, en la primera €l se obligaba a dar 800 sueldos a su mu-
jer, de los cuales el marido descuenta 250 por tres vestives de panyos finos que Juan
habia comprado a Orosia, quizas intentando aplacarla con este regalo. Por este
acuerdo, vuelven a la vida normal, concebida como que ella deba servir y honrar
a su marido como mujer de bien debe hacerlo y Juan haya de tomarla como muxer
de buena parte, reservandose el derecho/deber de castigo marital como marido deve
castigar a muxer velada, en caso de ella rechace servirle.

4. RUPTURA DE LA PALABRA DE MATRIMONIO

Hasta que el Concilio de Trento, cuyas conclusiones se promulgaron en Ara-
gom en 1566, fij6 definitivamente la forma de celebracion del matrimonio, exis-
tia cierta confusion entre esponsales, es decir, compromiso contraido por pala-
bras de futuro («me casaré contigo») y matrimonio propiamente dicho,
contraido por palabras de presente («me caso contigo aqui y ahora»). En el doc.

10 GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Capitulaciones matrimoniales de la Jacetania, (1441-1811), El

Justicia de Aragon, Zaragoza, 2009, doc. 22.
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3 de 1451 Isabel Herrera se presenta ante el notario con su prometido, el cual
afirma que Isabel y él se habian prometido por palabras de futuro y la demando
por muller. A'lo cual ella respondi6 rechanzado la propuesta, teniendo en cuenta
que habia aceptado por amenazas y heridas (1€ase violencia fisica) que le habia
infligido su madre a lo que €l consintio.

En 1517 y en Epila ambos prometidos se dispensan del juramento por pala-
bras de futuro que se habian prestado. Hacen constar que entre ellos no hubo
copula carnal ni palabras de presente ni voluntad de pasar mas adelante en sus
relaciones. (doc. 16).

Un caso especial es el planteado por el doc. 6 de 1458. Estando Juan de Al-
partil en su lecho de muerte, el parroco, parece que a instancia del nieto de
Juan, le pregunta si se habia casado o desposado con una tal Inés de Linares.
Juan lo niega en redondo y annade que habia sido su criada y que la habia despe-
dido por haberle robado platay dinero. Parece entreverse que el nieto pretendia
dejar las cosas claras para evitar reclamaciones de la fimula tras la muerte de su
antiguo amo''.

5. RESTABLECIMIENTO DE LA FAMA DE LA MUJER CALUMNIADA

En aquellas pequenas ciudades (en 1495 Zaragoza tenia unos 20.000 habitan-
tes, Jaca en torno a 4.000 y Huesca 3.500 aproximadamente) en que todos se
conocian y se codeaban constantemente, era légico que surgieran los chismo-
rreos y rumores, capaces de destrozar la buena reputacion, lo que resultaba es-
pecialmente sensible para una mujer de aquellos tiempos. Pero las antiguas
aragonesas habian encontrado un método juridico, ante notario y por carta,
como no podia menos de ser en nuestra tierra. En 1453 y en Jaca un vecino de
la ciudad habia calumniado a Maria Aznarez, al jactarse en puablico de haberla
conocido carnalmente y de ser el padre de su hijo. Para evitar una violenta reac-
cién del marido y los parientes, amigos y valedores de Maria recurrieron al tri-
bunal arbitral. El laudo impuso, segiin costumbre, paz y callamiento perpetuo a
ambas partes, para evitar banderias, y condené al calumniador a desdecirse pu-
blicamente, ante notario y en presencia de al menos cien personas, lo que cons-
ta hizo en un acto que debi6 resultarle especialmente humillante. Otro caso se-
mejante se dio en el valle de Tena en 1447, en que otro tensino calumnié a una
moza que habia rechazado su propuesta de matrimonio. Hubo de pedir perdén

' Otro caso de ruptura de esponsales: GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Capitulaciones matrimo-

niales del Somontano de Huesca, (1457-1789), El Justicia de Aragon, Zaragoza 2006 doc. 81.
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arrodillado ante el justicia, la junta general y unos 60 hombres del valle y ante el
omnipresente notario, que levanté acta de lo sucedido'.

En Zaragozay en 1453 Maria Lapedriza declaré ante notario que, en contra
de los rumores que corrian por la ciudad, no habia dado palabra de casamiento
a don Anton Aldovera y para mayor claridad lo absolvié de toda acciéon que cual-
quier persona pudiera emprender contra €I, sin duda acusaciones por ruptura
de promesa de matrimonio entabladas eventualmente por los parientes de ella
(doc. 4).

Pero en otro instrumento publico, éste de 1535, (doc. 19), se nos refiere que
el padre de Maria de Almuniente habia hecho encarcelar al amante de su hija
acusandolo ante el regente el oficio de la gobernaciéon de haberla corrompido y
desvirgado. La bravia moza conparece ante el fedatario y afirma que el mozo habia
tenido quehazer con ella varias vezes, que ella habia consentido, que era falso que la
hubera desvirgado, pues lo habia hecho antes otro hombre y que no lo habian
hecho en la cama ni habitacion del dicho su padre, sino fuera de la casa. Y como justifi-
cacion de su desplante, sorprendente en aquella ocasion y época, aduce que no es
Justo que la verdad de lo que passa en qualesquiere actos y cosas sea occultada ni suprimida.
Todo un caracter la tal Maria: hoy se la calificaria como «una mujer liberada».

6. UN CASO DE PREPOTENCIA DEL MARIDO

En 1492 el acaudalado mercader zaragozano Juan de Lobera denunciaba
ante el regente el oficio de la gobernacion de Aragén la conducta de su yerno
Juan Ximénez Cerdan, esposo de su hija Violante, la tenia muy atemorizada y,
amenazandola con la correcciéon marital, le habia prohibido hablar y relacionar-
se con sus padres y con sus parientes y la habia obligado a renunciar al derecho
de viudedad y a la firma de dote, estipulados en las capitulaciones matrimoniales
concluidas entre ambos. Esto era grave, pues equivalia a un saqueo de su dote:
por la firma de dote el marido garantizaba con sus bienes el derecho de la con-
trayente a la restitucion de los bienes que habia aportado al matrimonio y la
protegia ante cualquier intento del varén de apropiarse de ellos y gastarlos en su
propio beneficio, no en el de la sociedad conyugal. La renuncia no se habia
hecho ante notario sino en lugar privado y no devidamente, sin duda porque cual-
quier notario se hubiera negado a autorizar con su fe semejante expolio y a
plasmarlo en instrumento publico. Por ello, el atribulado padre dejo claro ante
el Gobernador que se reservaba todos los derechos que le correspondieran para

12 GoMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Diplomatario tensino, cit. doc. 68.
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impugnar y anular la renuncia a que se habia visto obligada su hija. La valiente
defensa por el padre de los intereses y derechos de su hija tiene mas valor si
consideramos que los Ximénez Cerdan formaban parte de una de las familias
mas nobles e influyentes del reino, de la que habian salido incluso Justicias de
Aragoén. Quizas don Juan, al casarse con dona Violante, pretendié redorar sus
blasones y para ello recurri6 a tan heterodoxo procedimiento, que fue desbara-
tado por su padre mediante el recurso al Gobernador general (doc. 12).

7. RAPTO DE MUJER

Segun el Dr. Guallart de Viala, el rapto de una mujer contra la voluntad de
sus padres o tutores y con violencia fue tipificado como delito por las cortes de
Maella de 1423 como delito durante cinco anos. Antes del final de su vigencia,
las cortes de Teruel de 1427-1428 lo sancionaron con caracter perpetuo. Adole-
cia de un grave fallo: el rapto tenia que haber sido violento, por ello, no constan-
do esta circunstancia no se podia castigar. Las Cortes de Calatayud de 1439 pu-
sieron fin a este problema y suprimieron el adverbio violentament, con lo que
cualquier sustraccion de mujer se consideraba rapto. Finalmente, en las cortes
de 1529 el rapto se convierte en delito publico, y el procurador astricto estaba
obligado a perseguirlo de oficio”. Los estatutos criminales de desaforamiento
incluian el rapto entre los delitos objeto de juicio desaforado, aunque la raptada
hubiera consentido en él. Con el honor de las mujeres no se jugaba: el delito se
castigaba con pena de muerte.

Pero en 1499 (doc. 13) encontramos un caso de rapto o fuga de dos amantes
solucionado mediante acuerdo. Simoén de Villagrasa sac6 a Violante de la Torre
de casa de su padre y contra voluntad de éste (no se dice nada de la voluntad de
ella, que parece accedio). Por si fuera poco, Simén habia recurrido ante el tri-
bunal arzobispal para que reconociera como valido el matrimonio que decia
haber concluido con Violante, al que tambien acudi6 el padre negando esta
afirmacion. Por fin, se arreglé todo: mozo y padre pactaron que Simon desis-
tiera de su demanda, aceptd no vivir en Castejon del Puente, donde también
habitaba la familia ofendida sino un dia al mes durante la vida de su novia, si
acaso ésta se mudaba a una ciudad grande en que coincidiera con su amigo,
éste no podria pasar por la calle donde ella habitara. Por su parte ella desiste
del proceso y de cualquier acciéon contra su amante. El padre renuncia igual-
mente a las acciones que pudieran corresponderle, salvo que Simén incumpla

13 GUALLART DE VIALA, Alfonso, El derecho penal historico..., cit. pp. 188-189.
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lo pactado. Puede colegirse que Simoén se la llevé con pleno consentimiento de
ella, por lo cual el padre, para evitar males mayores (el notario predice grandes
scandalos, malenconias et discordias) acepté que ambas partes se avinieran a una
solucion de alejamiento pactada entre ambos, con renuncia a cualquier reclama-
cion econémica o de otra indole.

8. OTROS PACTOS CURIOSOS

En el doc. 20 de 1537, un artesano zaragozano y su mujer Maria acusan reci-
bo de 200 sueldos al notario Juan Abril, que éste habia pagado por razon de la
virginidad de mi dicha Maria. La escritura resulta un tanto enigmatica pues no
contiene otros datos que los citados. No parece que se trate de un excrex por la
loable virginidad de la mujer, que aparece en numerosas capitulaciones matrimo-
niales de esos anos'!. Mas bien podria tratarse de una indemnizacién al marido
por haber arrebatado el notario a Maria la tan loada virginidad.

El doc. 7 de 1460, otorgado por el notario de Benabarre ante un colega zara-
gozano, que transcribo integro, dice: Yo Jayme Fuster notario habitador de la villa de
Benavarre no revocando elc. constituexco procurador mio a micer Johan Ferrer jurista
ciudadano de Caragoca a saber es a contratar et firmar por mi et en nombre mio matrimo-
nio por paraulas de present con aquella moga, donzella o muller que al dito procurador mio
vista sera et firmar el dito matrimonio por paraulas de present o con jura. Et firmar et
concordar qualesquiere pactos, capitoles, concordias, firmas, contractos et obligaciones que
acerca lo sobredito le plazera et visto sera al dito mi procurador. Et firmar ne carta o cartas
publicas con aquellas obligaciones generales et speciales, juras, renunciaciones et solepni-
dades que vistos le seran, promitient etc. Es decir, este mandato equivale a lo que hoy
se llama una cita a ciegas y nos hace pensar en el grado de desesperacion alcan-
zado por el notario Fuster para tener que recurrir a tan radical recurso para
encontrar pareja.

Y otro, un tanto incomprensible, esta contenido en el doc. 18 en que un ci-
rujano obliga a su criado y aprendiz a casarse con una sirvienta de la misma casa
en el plazo de nueve anos. El aprendiz no podra salir de casa de su maestro, si se
casara con otra mujer en Zaragoza debia pagar al amo una multa de cien duca-
dos de oro. El 6° parrafo de la escritura puede arrojar alguna luz sobre la causa
de este acuerdo: en caso de cumplimiento por su mozo de lo pactado, el maestro

' GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, Capitulaciones matrimoniales de Barbastro y su Somontano, (1459-

1775), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2010, docs. 42 y 99 entre otros y pp. 22y 23.
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renuncia a cualquier accién contra €l por las ofensas hechas hasta el momento
del otorgamiento por el criado en casa del cirujano.

9. LA CORRECCION MARITAL

Como ya he senalado, en los documentos 2, 12 y 15 de esta serie han apare-
cido menciones a la correccion marital de la mujer por el marido. Ni los Fueros
ni las Observancias dicen nada sobre ella, que parece constituir una costumbre
social y universalmente aceptada. Por los indicios que nos proporcionan los tex-
tos, puede deducirse que se trataba de violencia fisica moderada (mas o menos)
del marido sobre la mujer. Los docs. 2 y 15 constituyen reconciliaciones conyu-
gales, en que el marido se obliga a tratar bien a su esposa: el doc. 2 dice: No vos
fare, tractare, consentire mal ni danyo en la persona ni en los bienes, salvo correction
marital, lo que demuestra que se consideraba que estaba incluida en el dano
justificado en la persona de la esposa. En el doc. 15, otra reconciliacion de co-
mun acuerdo de un matrimonio, los conyuges pactan que ella debe servir y honrar
a su propio y legitimo marido (...) en otra manera si el contrario fara la dicha Orosia que
no servie al dicho Juan de Constans, pueda y sea tuvido castigar a la dicha Oroia como
marido debe castigar a muxer velada. Es decir, que la correcciéon marital constituia
no solo un derecho, sino un deber del varén. Y en el doc. 12 se nos presenta
como una muestra del omnimodo poder del marido sobre la mujer, en este caso
utilizado para atemorizarla a fin de que le ceda sus derechos sobre sus bienes
privativos. Otro caso aparece en un documento de 1455, El justicia del valle de
Tenay varios vecinos de Tramacastilla requieren a un hijo y su padre que reciban
de nuevo en su casa a su nueray esposa et que la tengades et castiguedes justament.

Carecemos todavia de la suficiente base documental para poder delimitar la
figura de la correccion marital, pero por estos rasgos podemos avanzar que se
trataba de un derecho/deber del varén de imponer castigos fisicos moderados,
léase golpear, a su legitima esposa o mujer velada, cuando ésta cometiera alguna
falta o se negase a servir y obedecer ciegamente a su marido. Se trataba de una
convencion social aceptada por todos e incluida en el catdlogo de obligacionesy
derechos de los casados, de la que el varon no debia abusar. Recordemos en el
doc. 12 a don Juan de Lobera admitiendo que su hija, amenazada de correcion
marital, era y es tenida de acatar a su marido, pero al mismo tiempo denunciando
las demasias de su yerno.

5 ) . e
1> GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel, «Algunos documentos curiosos de derecho civl historico ara-

gonés», Revista de Derecho Civil Aragonés, tomo XIII, Instituciéon «Fernando el Catélico», Zaragoza,
2007, pp. 87-112, doc. 8.
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10. CONCLUSIONES

Salta a la vista que el papel que aquella sociedad concedia a la mujer empa-
rejada con un hombre, por matrimonio o amancebamiento, era el de servidora
del varén, totalmente sometida a su autoridad y obligada, so pena de correcciéon
marital, a cumplir todas sus 6rdenes. Incluso en el doc. 12 el suegro furioso por
los desmanes del yerno, recuerda que su mujer eray es tenida acatar su autori-
dad. Una vez mas, la voluntad individual de los aragoneses aparece como crea-
dora de instituciones no previstas en el corpus foral y necesarias a los individuos.

Estos documentos constituyen una muestra de tolerancia social en materia de
relaciones hombre-mujer, aunque siempre en beneficio del hombre, que se vol-
veran mas estrictas tras la promulgacion de las constituciones del Concilio de
Trento.

De estos documentos se trasluce también el sentido del honor que impregna-
ba aquella sociedad, asi como el culto a la virginidad femenina, que debia llevar
intacta al matrimonio.

Y por encima de todo, brilla la enorme libertad civil aragonesa, que permite
a los regnicolas pactar como y lo que quieren, a veces bordeando los limites im-
puestos por la Observancia 16 de Fide Instrumentorum: el derecho natural y la
imposibilidad.

COLECCION DOCUMENTAL

1432, octubre, 28. Biescas
Pedro de Esporrin, notario en Canfranc, f. 1.Trasunto de 1785 por Antonio Torres.
AHPrZ, archivo Aranda.

Rodrigo Abarca, hijo de Guiralt Abarca, Senior de Gavin, se compromete a dejar a su
manceba Catalina de Santa Coloma, de Canfranc, que va a contraer matrimonio.

Anno a nativitate Domini M?* CCCCXXXII dia martes XXVIII de octubre
dentro en la iglesia de Sanct Salvador de la villa de Biescas Subiron en do era
present don Martin de Villanua clerigo, habitant en el lugar de Campfranch e
presentes mi notario e los testimonios diusscriptos fue constituydo personalment
Rodrigo Abarcha, scudero, fillo de Guirald Abarqua Senior de Gavin, el qual
propuso etc. Que como por su ventura el hubiese tenido por manceba a Catalina
de Santa Coloma, filla legitima de Garcia de Sancta Coloma vezino de Camp-
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franch e agora segund habia entendido que padre e madre e otros parientes de
la dita Catalina eran de entencion de darle marido.

Por aquesto et alias dixo et dice el dito Rodrigo que de su cierta sciencia e
voluntat agradable acordadamente juraba e juro en las manos del dito don Mar-
tin sobre la cruz de Nuestro Senor Dios e los sanctos IIII evangelios de nunca
tornar en fer ni poner a la dita Catalina por copula carnal e encara dius pena de
traicion y obligacion de sus bienes et requisiverunt de present fieri instrumen-
tum. (Consignacion de testigos)

1451, julio, 18. Zaragoza
Pedro Monzon, f. 258 r. y v. AHPZ

El labrador zaragozano Martin de Brodot perdona a su esposa las faltas que ella ha
comelido con su cuerpo y la asegura contra todo davio, salva la correccion marital.

Carta publica de perdon et difinimiento. Eadem die yo Anthon de Brodot
lavrador vezino de la ciudat de Caragoca attendient et considerant que vos Maria
Garcia muller mia me haveis feyto algunas faltas de vuestro cuerpo etc. lo qual
vos perdono tro a la present jornada et con aquesto vos absuelvo, quito et dife-
nezco de qualesquiere actiones assi civiles como criminales que yo vos pudiesse
mover o intemptar por la dita razon en qualquiere manera de todo el tiempo
passado tro a la presente jornada imponient a mi et a los mios sobre aquesto si-
lencio et perpetuo callamiento. Et prometo contra el present difinimiento no
venir directament ni indirecta etc. Et renuncio por mi o por los havientes dreyto,
causa, manera o razon de mi etc. Et con aquesto seguro a vos dita Maria Garcia,
salva correction marital, la persona et bienes en tal manera que ni yo ni otri por
mi no vos fare, tractare, consentire mal ni danyo en la persona ni en los bienes,
salva correction marital, segunt dito es ius pena de traycion segunt Fuero de
Aragon et la carta de la paz etc. Large et prout in similibus etc. Juro tener, servar
et complir las sobreditas cosas et contra aquellas no venir etc.

Testes: Johan de La Raz et Johan de Sisa lavrador, Martin de Rena corredor
vezinos et Martin Sanchez scudero habitantes de Caragoca

1451, abril, 26. Zaragoza
Pedro Navarro, f. 127 v. AHPZ

Acta de ruptura de juramento de matrimonio por afirmar ella que lo presto forzada por
su madre.

100 RDCA-2013-XIX



Documentos de Derecho Historico Aragonés sobre relaciones varon-mujer (1432-1537)

Eadem die en presencia de los testimonios et de mi notario infrascripto fue-
ron personalment constituydos Pedro de Herrrera de una part et Ysabel Diaz
habitant en la dita ciudat de la otra, el qual dito Pedro de Herrera drecando sus
paraulas a la dita Ysabel Diaz dixo que como el et la dita Ysabel Diaz haviessen
promesso et jurado el uno al otro es a saber el dito Pedro prender por sposa a la
dita Ysabel et no tomar ne otra et la dita Ysabel al dito Pedro de no tomar ne otro
por tanto que la demandava et demando por muller.

Et la dita Ysabel a lo sobredito respuso que era berdat que ella havia feyto el
dito jurament por menacas o feridas que le havia fecho su madre et que ninguna
havia seydo su voluntat de fazer el dito matrimonio. Ante de continuar feyto el dito
jurament, havia exclamado diziendo que su madre gele havia feyto fazer por fuer-
¢a et que ella de ninguna manera no lo queria por marido ni sposarse con el.

Etla ora el dito Pedro dixo que faziesse encara de la dita Ysabel et de su cons-
ciencia con tanto que el absolvia et clamava quita a la dita Ysabel et la dita Ysabel
al dito Pedro del dito jurament por ellos feyto de prender el dito Pedro a la dita
Ysabel por muller et la dita Ysabel al dito Pedro por marido. Et requirieron por
mi dito notario de lo sobredito les fuesse feyta carta publica.

Testimonios fueron a las sobreditas cosas presentes Miguel Casales et Johan
de Albarrazin havitantes en Caragoca.

1453, abril, 13. Zaragoza
Alfonso Martinez, f. 83 r. AHPZ

Maria Lapedriza, moza zaragozana, declara ante notario, para hacer frente a los ru-
mores que corren por la ciudad, que nunca ha dado palabra de casamiento a mosen Anton
de Aldovera ni entre ellos ha habido trato alguno con este fin, renunciando a cualquier
accion que se le pudiera plantear al caballero por estos rumores.

Diffinimiento. Eadem die Cesarauguste. Que yo Maria Lapedri¢ca moca habi-
tant en la ciudat de Caragoca, entendient por algunos haver seydo dito en la dita
ciudat que entre mossen Anthon d’Aldovera cavallero habitador de la dita ciudat
e mi haver havido tractos o paraulas de matrimonio, reconexient buena verdat
atorgo e reconexco seyer en verdat que entre el mosssen Anthon e mi no han
passado paraulas ni consentimientos algunos de matrimonio ni hes contraydo
matrimonio entre el e mi por paraulas de present ni en otra manera alguna, con
scripto ni sin scripto.

Antes por tenor de la present absuelvo e difenexco e por absuelto e difinido
do al dito mossen Anthon, su persona e bienes de todas e qualesquiere deman-
das e actiones civiles e criminales reales e personales e otras qualesquiere que
por la dita razon e por qualquiere causa o razon con cartas o sines e con scriptos
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o sines, publicos e privados le podiessen fazer, mover o intemptar de todo el
tiempo passado fins el presente dia e la verdad atorgo difinicion large. E juro per
Deum etc. de no fazer contra el present difinimiento e cosas sobreditas.

Testes: Don Francisco Bonet abbat de Santa Fe, don Fernando Laraz vicario
de Sant Felip e Salvador Rog portero bezino de Caragoca.

1453, mayo, 8. Jaca
Juan de Arto, ff. 35 r.- 36 r. AHPH

Un tribunal arbitral condena a Pedro Cavero, que ha afirmado haber mantenido rela-
ciones carnales con Maria Aznarez, mujer de Martin Gil y ser el padre de su hijo Petrico,
a desdecirse de lo dicho ante notario y en presencia de mas de cien personas. También im-
pone a ambas partes paz perpetua y la renuncia a todas las acciones y desafios entre ellas.
La sentencia se cumple el 24 de junio.

Ond nos Martin de Pomar scudero et Johan de Pardiniella jurista habitantes
en la ciudat de Jacca, arbitros, arbitradores et amigables componedores entre las
partes et en las causas et questiones infrascriptas et en el compromis de la pre-
sent causa contenidas et espressadas, visto el poder a nos por las ditas partes
dado et atribuydo por el dito conpromis, visto encara todo aquello que las ditas
partes la una contra la otra e converso delant nosotros han querido dezir, propo-
sar, excebir, responder, deffender, allegar et provar. Et encara consideradas todas
et qualesquiere cosas que acerca desto considerar se devian et deven, solo Dios
tenientes delant nuestros huellos del vulto del qual todo juicio procede, verdat,
judicio recto et ygualdat, a nuestra pronunciacion, sententia, determinacion,
loha, bien visto et composicion amigablement procedimos en la forma sigueint
entre las ditas partes et en las ditas questiones et cosas.

Primo dezimos, queremos, et mandamos et sententiamos et los ditos Martin
Gil et Maria Aznarez conyuges nombrados en el dito compromis por si et por
todos sus parientes, amigos et valedores sian tenidos dar paz final et perpetua a
los ditos Pedro Cavero et a todos sus parientes, amigos et valedores en poder del
notario de la present sententia dentro III dias apres que la present les sera inti-
mada. Et esto mismo sian tenidos fazer los ditos Pero Cavero et Johan Navarro
por si et por todos sus parientes, amigos et valedores a los ditos Martin Cabero
et Maria Aznarez et a todos sus parientes, amigos et valedores la qual paz sian
tenidos bien et lealment servar et tener et complir remetiendose todas et quales-
quiere injurias ditas et feytas de paraula et de obra la una part a la otra et de
converso et renunciar a todos et qualesquiere desaffiamientos, apellidos et actos
feytos et dados entre las ditas partes et de converso dentro los ditos tres dias con
carta publica ius las penas puestas en el dito compromis.
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Item mas pronuntiamos, sententiamos, dezimos, queremos et mandamos que
el dito Pedro Cavero sia tenido d’aqui a el dia e fiesta de sant Johan Babtista
primero vinient por todo el dia inclusive mediant carta publica en presencia de
cient personas si mas no, desdirse que el nunca may conoscio carnalment a la
dita Maria Aznarez et por consiguient que hun ninyo clamado Petrico fillo de la
dita Maria no es fillo del dito Pedro Cavero non obstant que de aquesto el dito
Pedro Cavero de aquesto se sia diversas vegadas alabado et sia tal la fama como
nosotros siamos bien et plenerament infformados et sciertos que el dicho Pedro
Cavero no ha havido a fazer por tal via con la dicha Maria Aznarez ni sea su fillo
del dito Pedro el dito Petrico ius las ditas penas del dito compromis contenidas.

Et con aquesto impossamos silencio y callamiento perpetuo a las ditas partes
en et sobre las ditas cosas et questiones las quales condemanos a fazer et exseguir
et con effecto complir todas et cada unas cosas en la dita nuestra sentencia arbi-
tral contenidas segunt su serie et tenor et a aprovar et emologar aquella luego
que intimada les sera ius las ditas penas del compromis.

Item en quanto la present nuestra arbitral sentencia sabe a condepnacion
condepnamos et en quanto absolucion absolvemos las ditas partes et cada una
dellas, etc.

Item retenemos nos tiempo para corregir, tirar, minguar, anyader, et interpre-
tar quiquiere que visto nos sera de dos anyos en la dita et present nuestra arbitral
sententia contaderos del dia de la prolacion de la sententia adelant contaderos
continuament siguientes et complidos. Et requerimos por el notario present la
dita nuestra sententia seyer intimada a las ditas partes et de todo seyer feyta car-
ta publica.

(Acta de entrega del laudo al notario por los arbitros y de intimacion de la sentencia
por éste a ambas partes, que la loan y ejecutan, salvo lo contenido en el capitol 2¢ que
queda pendiente).

(Adicion hecha a la sentencia por ambos arbitros el 24 de junio siguiente:) Item tacha-
mos por nuestras sportulas et treballyos a nos ditos arbitros ocho florines d’oro
et en oro et para el notario Joan d’Arto hun florin paguaderos por la part del
dito Pedro Cavero et el dito Johan Navarro por todo el present mes. Si querran
en forma res del notario que se aviengan con el.

Et res no menos anyadiendo, declarando et interpretando la sobredita nues-
tra sentencia prorroguamos que dentro el dito present mes el dito Pedro Cavero
sia tenido exseguir lo contenido en el segundo capitol de la sobredita sentencia
no obstant que aquellyo devies fazer fins al dia de san Johan Babtista etc.

Eadem die in civitate Jacce hora vesperis en presencia de muitas personas
passantes en numero de ciento a suso Petrus Cavero satistfecit et desdixose el no
haver conoscido may carnalment a la dita Maria et que el dito Petrico no hera su
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fillo etc. Requisivit fieri instrumentum. (Sigue acuse de recibo por los litigantes y el
notario de las cantidades tasadas) .

1458, septiembre, 15. Zaragoza
Miguel Navarro, f. 335 r. AHPZ

Pedro de Sarmisen afirma in articulo mortis y a requerimiento del parroco, que no
habia dado palabra de casamiento a Inés de Linares, a la que habia echado de su casa por
haberle robado plata y dinero.

Carta publica. Eadem die en las casas de la habitacion de Pedro de Sarmi-
sen vezino de Caragoca sitiadas en la parroquia de Sant Gil de la dita ciudat
que afruentan con casas de Johan de Alpartil con casas de (espacio en blanco) et
con el muro de piedra et la placa de la puerta Cinecha en presencia del dito
Pedro, el qual stava asentado en hun leyto de reposo de greu enfermedat dete-
nido, fue pesonalment constituydo don Johan Yago clerigo bicario de la yglesia
de Sant Gil el qual, presentes los testigos infrascriptos et Johan de Armisen
nieto del dito Pedro, dixo tales o semblantes paraulas o quasi, en effecto con-
tenientes:

Que como algunas personas le haviessen dicho que el en dias passados
havia sposado con una muller que se clamava Aynes de Linares et que havia
jurado o promiso prenderla por muller. Et asi que el por seyer bicario de la
dita parroquia et por descarga et por descargo de la consciencia del dito Pe-
dro qui era su parroquiano lo requiria e requirio dixesse si era berdat lo so-
bredicho et que si de la dita Aynes tenia cargo alguno que descargase su
consciencia.

Et el dito Pedro de Sarmisen respondiendo a lo sobredito dixo que el no
se havia may desposado con la dita Aynes ni juradole de prenderla por mu-
ller ahunque el la havia lancado de su casa por cierto robo de argent et di-
neros que le havia robado stando en casa suya. Et apres a rogarias de Pedro
de Cordova le havia dado una camenya de ropa et algunas otras cosas et que
Dios no le ayudase si el le tenia cargo ninguno de lo sobredito. Et ditas las
sobreditas paraulas por el dito Pedro de Sarmisen el dito Sanchon de Sar-
misen nieto suyo de lo sobredito requirio seyer feyta carta publica una e
muytas etc.

Testimonios fueron a las sobredichas cosas presentes Francisco Clement no-
tario ciudadano de Caragoca et Johan Perez notario habitant en aquella.
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7

1460, 16. Zaragoza
Alfonso Martinez, f. 125 v. AHPZ

Jaime Fuster; notario de Benabarre, concede plenos poderes al jurista zaragozano Juan
Ferrer para contratar y firmar matrimonio en su nombre con cualquier mujer que al juris-
ta le parezca, incluso capitulos matrimoniales.

Eadem die que yo Jayme Fuster notario habitador de la villa de Benavarre no
revocando etc. constituexco procurador mio a micer Johan Ferrer jurista ciuda-
dano de Caragoca a saber es a contratar et firmar por mi et en nombre mio
matrimonio por paraulas de present con aquella moca, donzella o muller que al
dito procurador mio vista sera et firmar el dito matrimonio por paraulas de pre-
sent o con jura. Et firmar et concordar qualesquiere pactos, capitoles, concor-
dias, firmas, contractos et obligaciones que acerca lo sobredito le plazera et visto
sera al dito mi procurador. Et firmar ne carta o cartas publicas con aquellas
obligaciones generales et speciales, juras, renunciaciones et solepnidades que
vistos le seran, promitient etc.

Testes: Mossen Medart Ferrer clerigo de la villa de Benavarre et Miguel de
Torralba vezino de Caragoca.

1463, julio, 23. Jaca

Pliego de 2 ff. incluido en el protocolo de Gil de Villanta notario de Jaca para

1463. AHPH

Gonzalo Romile habitante en Jaca reconoce que es impotente, por lo que no ha podido
consumar su matrimonio con Arrama Lopez, a la cual dejé hace arios y que ha cometido
delito de adulterio. Por ello le perdona cualquier adulterio cometido por ella hasta el dia
de la fecha y cualquier otro que pueda cometer en el futuro, renunciando a toda accion
contra ella.

Manifiesto sia a todos que yo Goncalbo Romile habitant de present en la
ciudat de Jacca et olim en el lugar de Binue atenbient e considerant que yo en
dias passados haver contraydo matrimonio con vos Arrama Lopez del lugar de
de Ipies et por algun tiempo vos dita Arrama sodes estada en mi conpanya e
servicio e por quanto yo so impotent e no bos he podido conoscer ni puedo
carnalment como marido deve fazer a muller et encara atendida la grant pobre-
za € miseria que so constituydo e que no bos puedo sostener e alimentar como
so tenido et por occasion de las cosas sobreditas yo dito Gong¢albo haya lexado a
bos dita Arrama et me sia apartado de vuestra companya por luengos tienpos. Et
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por occasion de lo sobredito et a culpa mia se diga que vos dita Arrama havedes
havido copula carnal con algunos honbres et assi havedes cometido crimen de
adulterio, Por tanto yo dito Goncalvo reconosciendo las cosas sobreditas seyer en
feyto de verdat, por servicio de nuestro Senyor Dios et por otros iustissimos
sguardes e razones a lo present et infrascripto fazer mi animo induzientes absuel-
vo, reconcilio, quito, relaxo, remeto et perdono a vos dita Arrama mi muller de
toda e qualquiere action, peticion, o demanda assi civil como criminal que yo o
otri por mi poria fazer, mover o intemptar agora o en tiempo sdevenidor contra
vos dita Arrama mi muller en e por causa del dito crimen de adulterio o por
qualquiere otra via, titol, dreyto, causa, manera o razon assi et en tal manera que
por res que hayades feyto, perpetrado ni cometido fins a la present jornada ni
faredes, perpetraredes o cometeredes d’aqui adelant yo ni otro por mi nunqua
agora ni en tiempo sdevenidor vos pueda ni podamos convenir ni acusar delant
de juge o oficial alguno eclesiastico ni secular ante do lo hiziesse o fiziessen que
audiencia ne sia et les sia denegada. Et agora por la ora et la ora por agora re-
nuncio a todas las dichas actiones, peticiones et demandas que contra vos dicha
Arrama poria fazer, mover o intenptar. Et prometo, conviengo e me obligo et
encara juro a mayor cautela yo dito Gongalbo sobre la cruz e los santos quatro
evangelios de nuestro Senyor Ihesuchristo delante de mi puestos e por mis ma-
nos et boqua humil et reverentment tocados et besados de tener, servar et con-
plir con efecto todas e cada hunas cosas sobreditas et contra aquellas o alguna
dellas ni contra el dicho y present perdon e cosas en aquel contenidas no venir
ni fazer o consentir venir por alguna via o razon directament o indirecta, paladi-
nament ni escondida, ni vos fare mal, danyo ni injuria alguna en persona ni en
bienes ius pena de perjurio et infame manifiesto del qual perjurio si contescera
yo encorrer, lo que Dios no mande, quiero et expressament consiento que pueda
seyer convenido et acusado criminalment delant del senor Rey, regent el officio
de la governacion, justicia de Aragon o otros juges o oficiales et amas por la dita
razon vos dita Arrama o otri por vos convenir et acusarme querredes. Et quiero
por los ditos juges o qualquiere de aquellos de aquellas penas seyer punido por
dreyto et razon scripta contra los perjuros statuydas a la jurisdiction de los quales
juges et oficiales et de qualquiere dellos me iusmeto con todos mis bienes, mi
proprio juge ordinario et local expressament renunciando. (Data tépica y cronica
y consignacion de testigos) .

1474, julio, 16. Zaragoza
Juan de Barrachina, f. 240 r. AHPZ

Acta de separacion matrimonial por voluntad conjunta de ambos conyuges, ante la
imposibilidad de convivir:
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Concordia. Eadem die yo Diago Preciado vezino del lugar de Villanueva de
Boriacut de la una part et yo Oria Francisco vezina de la villa de Cuera de la otra
part atendientes que matrimonio fue e yes entre nos ditas partes fecho et concor-
dado et por paraulas de present en faz de la santa madre esglesia firmado et solep-
nizado et por muytas causas et razones no podamos en paz ensemble star ni habi-
tar et nos ayamos concordado que cada uno de nos habite et ste con sus bienes et
que el otro de nos en vida ni en muert no haya part ni dreyto alguno ni de viduidat
en los bienes del premorient ni el uno al otro podamos demandar alimentacion ni
cosa otra alguna et que cada uno pueda dar, vender et fazer a sus propias volunta-
des assi en vida como en muert de todos sus bienes assi mobles como sedientes
havidos et por haver. Por tanto et alias la una part a la otra ad invicem nos damos
licencia, facultat et poder de star e habitar cada uno do se querra et visto le sera
con sus bienes assi mobles como sedientes, havidos et por haver et que aquellos
ditos bienes cada uno de nos los suyos sinse empacho del otro de nos pueda dar,
vender empenyar et fazer ne a sus propias voluntades atorgando et dando lende
licencia et plenera potestat et que ni en vida ni en muert el uno de nos en los
bienes del otro part,dreyto ni viduidat ni cosa alguna no pueda haver ni alcancar
en manera alguna. Et el uno de nos no pueda al otro compellir a en uno star ni
drechos forales ni otros algunos demandar. Et assimismo que qualesquiere deudos
et comandas en los quales qualquiere de nos sea obligado se los pague de sus pro-
pios bienes el que los ha fecho, de manera que el uno por el otro cosa alguna no
sia tenido de dar ni de pagar et que el uno al otro ad invicem nos obligamos sacar
indepne ante et post dapnum datum den tal manera etc. Et nos deffinimos gene-
ralment de todas et cada unas actiones, peticiones et demandas assi civiles como
criminales, en judicio et fuera de judicio de todos los tiempos passados fasta el
present dia de oy, imposantes nos silentio perpetuo etc. Et juramos a Dios etc. de
tener, servar et complir las anteditas cosas et no contavenir etc. Et renunciamos a
todos et qualesquiere fueros, usos et costumbres del dito regno etc. a las sobreditas
cosas repugnantes etc. (Consignacion de testigos).

10

1480, junio, 25. Zaragoza
Juan de Aguas, ff. 52 v.- 53 r. AHPZ.

Pacto de amancebamiento entre Miguel Soro y Miguela Ortiz. Se comprometen a no
tomar conyuge y ella a guardar la castidad que mujer debe guardar a su marido. Establecen
comunidad de gananciales, que partiran a medias en caso de separacion. El se obliga a
mantenerla y sustentarla mientres esté «a su servicio».

Carta de pacto. Eadem die en la ciudat de Caragoca en presencia de mi Johan
de Aguas notario et testimonios inffrascriptos comparecieron et fueron personal-
ment constituydos Miguel Soro alias de Sant Johan pelayre habitant en la ciudat

RDCA-2013-XIX 107



Manuel Gomez de Valenzuela

de Caragoca de la una el qual dixo tales o semblantes palabras vel quasi en effec-
to contenientes:

Que prometia et se obligava de no tomar otra por muller ni por sposa por
palavras de present dentro del regno de Aragon sino a Miguela de Ortiz habi-
tant en la dita ciudat, empero guardando la dita Miguela al dito Miguel aquella
castidat que muller deve guardar a su marido mientres estara en su servicio.

Et de la otra, Miguela de Ortiz la qual por lo semblant dixo que prometia
et se obligava de no tomar otro por marido et por sposo por palavras de pre-
sent dentro del regno de Aragon sino al dito Miguel Soro por palabras de
present et de guardarle toda aquella castedat que muller deve guardar a su
marido et con las condiciones inffrascriptas.

Item es condicion que todo lo que del present dia en delant que la pre-
sente se testifficara ganaran et adquiriran entramos estando en una conpan-
ya, haya tanta part el uno como el otro.

Item es condicion que si los ditos Miguel et Miguela vinieren a querer sepa-
rar el huno del otro que lo puedan fazer, enpero teniendo justas causas por
donde se hayan de partir, en otra manera que todo lo que en la present se
testiffica el dia que se partiran ganancias hayan de partir a medias et por egua-
les partes. Et prometio et se obligo el dito Miguel de tener a la dita Miguela
sana y enfferma de comer, bever, calcar et bestir mientres este en su servicio.

Et a todo lo sobredicho tener et complir los ditos Miguel et Miguela et cada
uno dellos juraron por Dios etc. et guardar la dita Miguela al dito Miguel toda
aquella castedat que muller deve guardar a su marido. Et a esto tener et complir
obligaron sus personas et todos sus bienes mobles et sedientes etc. renunciarone
etc. iusmetieronse etc.

Testes: los honorables Johan de Brion et Johan Donyan barberos habitantes
en Caragoca.

11

1491, febrero, 2. Zaragoza
Alfonso Martinez, f. 22 r. y v. AHPZ

El pellicero Leonis de Grisalva jura que no tendra mas relaciones con su exmanceba a
la que ha dejado, pero en caso de recaer; debe comunicarlo a dos mercaderes que le impon-
dran una penitencia y quedara libre del juramento solo por esa vez.

Jurament. Eadem die en presencia de mi notario et testimonios diusscriptos
fue personalmente constituydo Leonis de Grisalva pellicero vezino de la dicha
ciudat el qual attendido que el haya tenido por manceba a Gracia (espacio en
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blanco) en grant cargo de su consciencia et danyo de su honra et de sus bienes
de lo qual haya seydo reprendido et amonestado por muchos amigos suyos qui
desseavan su bien et honra e havia ya lexado la dicha manceba et su voluntad no
era de tornar mas a ella, empero por mayor seguredat dello de su cierta scientia
et de buen grado et de su spontanea voluntat dixo que queria fazer el jurament
infrascripto.

Por tanto juro en poder de mi dito notario por Dios et la cruz et los sanctos
quatro evangelios por el corporalment tocados de no tomar mas a la dicha Gra-
cia ni haver que fazer con ella por via de conocerla carnalment ni en otra mane-
ra desonesta dius pena de perjurio etc. Con esto empero que si por fragilidat o
en otra manera el venga contra lo sobredicho que sia tovido notificarlo a los
senyores Pedro Torrero et don Vicent Palmas mercaderes habitantes en la dicha
ciudat et que dando ellos o qualquiere dellos la pena o penitencia que les pare-
cera por lo susodicho et aquella complida sea absoluto por aquella vegada del
dicho jurament et pena de perjurio por aquella vegada tan solament de lo qual
requirio por mi notario seyer fecha carta publica. (Consignacion de testigos).

12

1492, diciembre, 8. Zaragoza
Juan Aznar ff. 256 v.- 257 r. AHPZ

Juan de Lobera protesta ante el regente el oficio de la gobernacion del reino porque Juan
Ximénez Cerdan, esposo de su hija Violante, la ha obligado con malas artes a renunciar a
su viudedad y firma de dote.

Eadem die et civitate. Delante del muy spectable senyor mossen Joan Ferran-
dez de Eredia cavallero, consejero del Senyor Rey et rigient el officio de la gover-
nacion en el regno de Aragon comparecio et fue personalment constituydo el
honrado Joan de Lobera ciudadano de la dita ciudat el qual dio siquiere libro al
dicho senyor rigient una cedula en paper scripta suplicando et requiriendo su
senyoria fiziesse, exsiguiesse et con effecto compliesse lo en ella contenido iuxta
su serie, continencia et tenor etc. Et el dicho senyor rigient vista la dicha cedula
dixo que faria lo que fuesse de justicia et razon etc. Et el dicho Joan de Lobera
a conservacion de su drecho et por memoria de lo esdevenidor requirio de todo
lo sobredicho seer fecha carta publica una et muchas et tantas quantas etc. La
qual cedula es del tenor siguient:

Devant la presencia de vos el muy magnifico e circunspecto senyor mossen
Joan Ferrandez de Eredia cavallero del Senyor Rey et rigient el officio de la
governacion en el regno de Aragon comparece Johan de Lobera mayor de
dias ciudadano de la ciudat de Caragoca en nombre suyo propio et como
padre que es de Violant de Lobera muller del magnifico mossen Joan Xime-
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nez Cerdan senyor del lugar de Pinsec. El qual en el dicho nombre dize que
nuevament a noticia suya es pervenido e dado a entender que el dicho mos-
sen Joan Ximenez timiendo sub correction marital al qual yes y era tenida
acatar, reberir y honrrar a la dicha Violant de Lobera muger suya et teniendo
aquella muy temorizada et expressament mandado que no fable con el dicho
exponient ni con su madre ni otros parientes propinquos € mas con manyas,
miedos et por temors, que non con voluntat, ha fecho renunciar a la dicha
Violant de Lobera fija suya la firma e dot e drecho de viudedat que a la dicha
Violant de Lobera en casso de muerte del dicho mossen Johan Ximenez Cer-
dan et otros drechos en virtut de los capitoles fechos et concordados entre los
dichos Johan Ximenez Cerdan et la dicha Violant de Lobera pertenescen, las
quales cosas redundan en grandisimo danyo de la dicha Violant et de sus
successores en su caso.

Por tanto el dicho exponient en los dichos nombres et cada uno dellos supli-
ca a vuestra merce la mande a la dicha fija del dicho exponient poner en libertat
y vera como se faze por fuerca et contra su voluntat, senyaladamente como se
dize aver fecho en lugar privado y no devidamente et contra fuero et razon scrip-
ta. Et no res menos en los susodichos nonbres el dicho exponient en los clama-
dos renunciaciones fechas et atorgadas por la dicha Violant de Lobera fija suya
de los drechos de firma et viudadat et otros drechos en virtut de los dichos capi-
toles matrimoniales al dicho exponient como a la dicha su fija et succesores suyos
pertenescientes como el dicho exponient sia expresamente nonbrado en los di-
chos capitoles matrimoniales et otros qualesquiere actos fechos et atorgados por
la dicha su fija en prejudicio suyo et del dicho exponient e succesores suyos fe-
chos y no y consiente como aquellos sian fechos contra voluntat de la dicha su
fija et fraudulentment et que de aquellos ni de alguno dellos no se haga razon
alguna como aquellos de si sean nullos et no fechos bien ni legitimament los
quales el dicho exponient quiere sehan aqui por specificados et designados et
protesta pueda aquellos impugnar, contradezir et que salvo le quede el drecho
de aquellos impugnar et contradezir en sus tiempo et lugar requeriendo a vos
notario seyer ne fecha carta publica.

Ordinatus per me Petrum Perez de Anyon notarius.

13

1499, agosto, 8. Zaragoza
Pedro Lalueza, ff. 307 v.-309 v. AHPZ

Concordia entre Simon de Villagrasa, que ha sacado de su hogar a Violante de la Torre,
y el padre de ésta. Se pacta que Simon desiste de cualquier reclamacion de que Violante es
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su esposa, imponiendo alejamiento entre ambos y renunciando ambas partes a cualquier
demanda o accion.

Capitulacion et concordia fecha et firmada entre Andreu de la Torre vezino
de la villa de Sarinyena et domiciliado en Castellon de Pon de la una part et Si-
mon de Villagrassa habitant en la villa de Fuentes de la ribera de Ebro de la otra
et Violant de la Torre fija de Andreu de la Torre de la part otra, la qual capitula-
cion es concordada por las cosas de part de yuso contenidas la qual es del tenor
siguient:

Primo es concordado que atendido que el dicho Simon de Villagrassa
pretendiendo que la dita Violant de la Torre es muxer suya que tiene con el
contraydo matrimonio ha movido, intemptado pleyto en la cort eclesiastica
del senor arcobispo de Caragoca demandando a la dita Violant de la Torre
por muxer et por parte de la dita Violant de la Torre se an dado su cedula de
defensiones de contradictorio et por la dita causa et razon se esperava seguir
grandes escandalos, malenconias et discordias, por tanto por evitar aquellas
es concordado que el dicho Simon de Villagrassa sea tenido renunciar e di-
sistir dentro tres dias despues de firmada la present concordia a la instancia,
demanda e proceso por el movidos o intemptados por la dita causa o razon
contra la dicha Violant de la Torre et renunciar en el proceso de la dicha
causa iuri liti causa et action. Et encara sea tenido jurar que de aqui adelante
en ningun tiempo demandara ni fara ni movera instancia ni proceso alguno
para demandar por muxer a la dicha Violant de Ia Torre.

Item es concordado que atendido que el dicho Simon de Villagrassa se
dice saco a la dicha Violant de la Torre de casa de su padre Andreu de la
Torre contra voluntat de su padre et se llevo algunas ropas o bienes et no
es razon que el dicho Simon de Villagrassa haya de estar ni havitar en el
lugar de Castellon del Pont donde tiene su casa de su havitacion el dicho
Andreu de la Torre ni donde estara et havitara la dicha Violant de la Torre
et tendra su continua havitacion. Por tanto es concordado que el dicho Si-
mon de Villagrassa durant el tiempo de la vida de la dicha Violant de Ila
Torre que no pueda estar ni tener continua havitacion mas de un dia natu-
ral con que cada mes no pueda entrar ni estar mas de un dia en el lugar
donde la dicha Violant de la Torre habitara, exceptado que si la dicha Vio-
lant tendra su habitacion en alguna ciudat o villa que el dicho Simon pueda
estar et havitar en aquella, no pasando por la carrera do la dicha Violant
terna casa o habitara supiendolo el dito Simon que alli esta el habita la di-
cha Violant.

Item es concordado que la dicha Violant de la Torre sea tenida dentro
tiempo de tres dias despues de firmada la present concordia renunciar a qua-
lesquiere alimentos et otros qualesquiere drechos a ella en qualquiere mane-
ra pertenecientes a demandar al dicho Simon et sus bienes et encara sea te-
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nida a renunciar en el dito proceso iuri liti causa, instancie et actioni et a
qualquiere cosa que por causa del dito matrimonio se pretiende della con el
dito Simon aut alias le pora demandar.

Item es concordado que el dicho Andreu de la Torre sea tenido de renun-
ciar a qualesquiere instancias et actiones que el tenga et le pertenezcan contra
el dicho Simon por causa et razon de lo que se dize et haversele levado et saca-
do la dicha su fixa con qualesquiere bienes de su casa et absolver et difinirlo
largament eet valida de aquellos imposando se en lo susodicho perpetuo silen-
cio et callamiento con protestacion et reformacion. Enpero que si el dicho Si-
mon tornara a mover o intemptar instancia o peticion alguna contra la dicha
Violant de la Torre en demandar aquella por muxer, la dicha renunciacion et
difinicion que por el dicho Andreu de la Torre fecha sera, sea havida por nulla
et de ninguna eficacia et valor et que en el dicho caso el dicho Andreu de la
Torre le resten salvas et illesas sus actiones como si la dicha renunciacion et
difinicion fecha no fuese. (Clausulas de ratificacion y garantia y consignacion de
lestigos) .

14

1493, julio, 21. Zaragoza
Juan de Longares, f. 418 r. AHPZ

Juan Calderon e Isabel de Burgos, que han mantenido relaciones de «amistad y compa-
nia» se separan de comun acuerdo, renunciando a cualquier accion o reclamacion del uno
contra el otro.

Carta de separacion. Eadem die Joan Calderon cintero habitant en la ciudat
de Caragoca de una parte et Ysabel de Burgos habitant en la dita ciudat de la
part otra attendientes los dichos Joan Calderon et Ysabel de Burgos haver tubi-
do alguna amistat et conpanya, por tanto los dichos Joan et Ysabel de grado et
de sus ciertas esciencias se apartaron et separaronse €l uno del otro et partie-
ron et tiraron toda conpanya et amistat que entre ellos haya habido y esto para
siempre jamas. Et con esto los dichos Juan e Ysabel se difinieron et se dieron
por absueltos et difinidos el uno al otro et el otro al otro de todas et de cada
unas et de qualesquiere quantias et de otras cosas etc, que ellos se fuessen ni
se sian tenidos el uno al otro et el otro al otro et asi con cartas como sinse de
cartas et en otra qualquiere manera etc. de todo el tiempo passado fasta el
present dia de hoy etc.

Et de todas et cada unas cosas sobreditas los ditos Johan et Ysabel a conserva-
cion de su drecho et por tal que a las cosas sobredichas en judicio ni fuera de
judicio fe plenaria les sia dada et atribuyda requirieron por mi el dicho notario
seyer fecha la present carta publica. (Consignacion de testigos).

112 RDCA-2013-XIX



Documentos de Derecho Historico Aragonés sobre relaciones varon-mujer (1432-1537)

15

1507, mayo, 20. Jaca
Juan de Xavierre, ff. 59 r.-60 r. AHPH

Capitulacion entre los jaqueses Juan de Constans y su esposa Orosia Benedet recon-
ciliandose tras sus diferencias pasadas. Se comprometen a vivir como marido y mujer,
teniendo ¢l el derecho de castigarla, y a someter sus diferencias futuras a un tribunal de
dos o cuatro amigos.

Capitulacion y concordia fecha y concordada entre Johan de Costans de la
parte una y Orosia Bescansa de la part otra acerqua del modo de bivir entre
ellos.

E primerament atendido y considerado que ya en dias passados fue fecha
capitulacion y concordia entre ellos segun consta por acto testificado por Joan
de Xavierre notario que aquella quede en su firmeza y valor. E por quanto en la
dicha capitulacion consta y paresce que el dicho Johan de Costans es tuvido de
dar a la dicha Orosia ochocientos sueldos jaqueses e por cuenta el dicho Johan
de Constans con voluntad de la dicha Orosia Bescansa le haya mercado tres ves-
tires de panyos finos y aquellos se hayan de abaxar de la suerte principal de los
dichos ochocientos sueldos en suma siquiere quantidat de dozientos cinquenta
sueldos jaqueses por forma que el dicho Johan de Constans no sea tuvido de dar
a la dicha Orosia de los dichos ochocientos sueldos salvo cincientos y cinquenta
sueldos y no mas.

Item ha seydo concordado entre las dichas partes por cuanto la dicha Orosia
Bescansa por dos o tres vezes se ha sallido y ydose de la casa del dicho Johan de
Constans a casa de su padre por poca ocasion y dicho al dicho Johan de Constans
por via de Margot algunas palavras no bien dichas, ha seydo concordado que la
dicha Orosia sia tuvida y obligada de servir y sierba al dicho Johan de Constans
segunt muxer de bien, honrada y de buena parte deve servir y honrar a su propio
y legitimo marido y el dicho Johan de Constans a tomarla como muxer de buena
parte, en otra manera si el contrario fara la dicha Orosia, que no le servie al di-
cho Johan de Constans pueda y sea tuvido castigar a la dicha Orosia como mari-
do deve castigar a muxer velada.

Item ha seydo concordado que si questiones o differencias algunas tendran
entre las dichas partes que aquellas hayan de ser y sean conocidas por sendos o
cada dos amigos sleyderos por cada una de las dichas partes assi de las cosas y
casos passados como de los casos venideros.

[ Parrafo barreado: Item ha seydo concordado entre las dichas partes que si
caso sera que dicha Orosia se yra o querra separarse del dicho Johan de Constans
que y seran differencias y questiones entre ellos, que la dicha Orosia no pueda
demandar cosa alguna por virtut de la primera capitulacion entre ellos fecha fins
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en tanto que seran conocidas y declaradas las dichas differencias y questiones
por las persoans sleyderas por las dichas partes sino en caso que falleciesse por
el arbitro que el dicho Johan de Constans fuesse sleydo por no quererse acoger
a la razon]. (Sigue acta de entrega de la cédula al notario y de su ratificacion por las
partes y consignacion de testigos).

16

1517, octubre, 7. Epila
Martin Belenguer, f. 90 v. AHPZ

Acta de revocacion de la promesa de matrimonio por palabras de futuro entre Martin
de Urrea e Isabel de Abrega, en vista de que tras la firma de los capitulos no hubo copula
carnal, palabras de presente ni voluntad de contraer matrimonio entre ambos.

Absolucion matrimonial. Eadem die. Martin de Urrea pelayre ville de Exea
de los Cavalleros e de presente havitante en Epila e Ysabel de Abrega donzella
fija de maestre Miguel de Abrega sastre dicte ville.

Attendientes que en dias pasados mediante carta publica de capitoles matrimo-
niales por mi testificados firmaron el matrimonio entre ellos por palabras de futuro
y dizen que enpues entre ellos no se siguio ni ha seguido copula carnal ni palabras
de presente ni voluntat dello entre ellos, que por tanto se daron e dan licencia entre
ellos ad invicem et viceversa de tal manera que cada qual dellos se pueda casar con
quien querra e se dan por libres en quanto pueden del matrimonio e promessa e
firma de ditos capitoles matrimoniales largamente, plaziendoles e les plaze que la
presente carta publica de licencia siquiere remission y absolucion se ordene y alarge
por mi a toda validacion y firmeza de aquella. Promiserunt qualibet tenere etc. sub
obligatione etc. et cum juramentum supradicta tenere. (Consignacion de testigos) .

17

1524, abril, 11. Jaca
Miguel de Sese, f. 12 1. y v. AHPH

La mujer de Gil de Villacampa reconoce haber cometido el adulterio de que su marido
la acusa y afirma que saldra ese mismo dia de la ciudad. En caso contrario acepta ser
condenada a muerte y renuncia a todos los fueros y libertades del reino.

Dicta die Jacce, en presencia de mi notario y de los testimonios infrascriptos
comparecio Gracia Lapuga muxer de maestre Gil de Villacampa ferrero Jacce
habitator, la qual dixo que atendido que por el dicho su marido havia seydo
acusada civilmente delante el justicia de la ciudat de Jacca de crimen de adulte-
rio por ella segun dixo cometido etc. Por tanto reconociendo ella en el dicho
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crimen ferle y haver defallecido etc. como en otros delictos etc. que si desde el
dozeno dia del presente mes adelante sera trobada dentro los limites y jurisdic-
tion de Jacca etc. quiso e le plazio que fuesse y sea havida por confessa assi del
dicho crimen de adulterio como de otros de los que el dicho su marido le querra
acusar etc. Et no res menos que ipso facto encorra e sia encorrida en pena de
muerte corporal etc. Et por todo esto renuncio agora por la hora a todos los
fueros, privilegios e libertades del regno de Aragon etc. Ex quibus etc. requisivit
fieri instrumentum.

Testes: Pedro Lobaco ballestero e Miguel de Leon capatero Jacce.

18

1526, febrero, 26. Zaragoza
Francisco de la Covena, ff. 76 v.-79 v. (ff. 77 v. y 78 en blanco) AHPZ.

El cirujano Sancho de Ahe pacta con su criado Juan Castellano que este deberd casarse
con Pascuala, sirvienta de Sancho, en el plazo de nueve aiios. En caso contrario Juan
pagara 100 ducados de oro al cirujano.

(Acta de entrega de la cédula de capitulacion al notario).

Capitulacion y concordia fecha, tractada y concluida entre el honorable
maestre Sancho de Ahe maestro en cirugia de la huna part y Johan Castellano
criado suyo de la part otra habitantes en la dicha ciudad de Caragoca la qual es
del tenor siguient:

Et primerament es pactado y concordado entre las dichas partes que el
dicho Johan Castellano sea tovido contraher matrimonio por palabras de
presente con Pascuala de (espacio en blanco) criada de maestre Sancho de Ahe
dentro tiempo de nueu anos de oy adelant contaderos y si no complia con el
dicho matrimonio y si se casava con otra en la presente ciudad de Caragoca
que sea tovido pagar al dicho maestre Sancho cient ducados de oro.

Item es pactado y concordado entre las dichas partes que el dicho Johan
Castellano no pueda azer azienda en casa de ningun maestro de la presente
ciudad de Caragoca sino en casa del dicho maestre Sancho ni ser examinado
en la present ciudat si no que encorra en la dicha pena.

Item es pactado y concordado entre las dichas partes que si el dicho Johan
Castellano se querra casar de fuera de la present ciudad de Caragoca y vivir
de fuera durant el dicho tiempo que no sea obligado a pagar cosa ningunay
si se casava en la present ciudad de Caragoca con otra mujer durant el dicho
tiempo de los dichos nuebe anos que el dicho Johan Castellano sea tovido dar
al dicho maestre Sancho los dichos cient ducados de oro.
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Item es pactado entre las dichas partes que si pasados los dichos nueve
anyos no contraya el dicho matrimonio, que el dicho Johan Castellano sea
libre y no sea obligado de pagar cosa ninguna y sea en su mano de contraher
matrimonio con qualquiere mujer que quisiere.

Item es pactado y concordado entre las dichas partes que el dicho maestre
Sancho no puda intemptar peticion, action, apellacion contra el dicho Johan
Castellano por via diecta ni indirecta de qualesquiere ofensas y cosas que ata
la present jornada aya pasado y fecho el dicho Joan Castellano en casa del
dicho maestre Sancho.

Item es pactado y concordado entre las dichas partes que si el dicho Johan
Castellano durante el tiempo de los dichos nuebe anos contrahya matrimo-
nio por palabras de presente con la dicha Pascuala que la dicha obligacion de
los cient ducados de oro que se ofrece dar al dicho maestre Sancho, todo lo
en la presente capitulacion contenido sea nullo y de ninguna eficacia y valor
como si fecho no fuera.

19

1535, marzo, 20. Zaragoza
Martin Sanchez del Castellar, ff. 77 v.-78 r. AHPZ

Maria de Almuniente, en vista de que su padre ha hecho encarcelar a su amante, afir-
ma que tuvo que hacer con él voluntariamente, asi como con otro anterior; pero nunca en
casa de su padre.

Acto publico. Eadem die et in eadem civitate. Ante la presencia de mi Martin
Sanchez del Castellar notario y de los testigos infrascriptos fue personalment cons-
tituyda Maria de Almunient fixa que dixo ser de Miguel de Almunient labrador
habitant en la villa de Cuera, la qual dirigendo sus palabras a mi dixo en effecto:

Que en dias passados un mancebo llamado Juan Cortes mercader habitant
en la dicha ciudat de Caragoca habita tenido quehazer con ella carnalmente
por algunas vezes, lo qual llegando a noticia del dicho su padre y teniendo
pensamiento que el dicho Joan Cortes la havia corrompido y desvirgado y
ahun hoviendolo assi affirmado la dicha Maria Almunient el dicho su padre
delibero de accusar y hazer hechar preso al dicho Juan Cortes como de hecho
lo ha effectuado accusandolo como lo accusa delante el senor rigiente el
officio de la general governacion en el presente reyno de Aragon por la au-
dienciareal. Y porque no es justo que la verdad de lo que passa en qualesquie-
re actos y cossas sea occultada ni supprimida, por tanto dixo que de buen
grado y de su cierta sciencia no afalagada, seduzida ni rogada confessaba en
fecho haver tenido copula e ajuntamiento carnal voluntariamente con el di-
cho Joan Cortes y que al tiempo que los dos se conoscieron carnalmente ella
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estaba corrompida y desbirgada por otri y que nunca que los dos tubieron
que hazer segun dicho es lo hiceron en la cassa ni habitacion del dicho su
padre sino fuera della. De todo lo qual en testimonio de verdad a mi dicho
notario requirio ser fecho acto publico uno y los que fuessen necessarios.

Testes: Maestre Martin de Ezca sastre y Joan Coscon scribiente habitantes en
Caragoca.

20

1537, junio, 20. Zaragoza
Martin Sanchez del Castellar, ff. 170 v.-171 r. AHPZ

Antonio de Leon y su mujer Maria acusan recibo al notario Juan Abril de 200 suel-
dos por razon de la virginidad que hubo de la dicha Maria.

Albaran y diffinimiento. Eadem die nos Antonio de Leon cordonero et Maria
Casallo coniuges habitantes en la ciudat de Caragoca de grado etc. attorgamos
et confessamos haver recebido en contantes de vos el discreto Joan Abril notario
son a saber dozientos sueldos dineros jaqueses los quales nos haveis dado y paga-
do por razon de la virginidad de mi dicha Maria Castillo hos huvisteys. Et porque
de vos nos tenemos por contentos e pagados attorgamos vos el presente albaran
en con esto absolvemos, quitamos et deffenescemos et por absueltos, quitos et
diffinidos damos et haver queremos a vos dicho Joan Abril et a vuestros bienes
de todas e qualesquiere demandas, peticiones y actiones assi civiles como crimi-
nales las quales tenemos o podriamos tener contra vos e vuestros bienes por ra-
zon y demanda de la virginidad de mi dicha Maria Castillo y otras qualesquiere
causas y cosas de todo el vuestro passado fasta la presente jornada queriente etc.
renunciante etc. so obligacion etc. (Consignacion de testigos).
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UNA ERRATA EN LOS TRABAJOS PREPARATORIOS
DE LA REGULACION DE LA PRIVACION DE LA AUTORIDAD
FAMILIAR (ART. 90.1 CDFA)

José Antonio SERRANO GARCIA
Profesor Titular de Derecho civil
Acreditado como Catedratico

1. ORIGEN DE LA NORMA

El art. 90 del Codigo del Derecho Foral de Aragon (CDFA) se corresponde,
sin modificacion alguna, con el art. 77 de la Ley de Derecho de la Persona de
2006 (LDp.). Ahora es el nimero 90 porque al nimero 77 que tenia en la LDp.
hay que sumar los tres articulos del Titulo Preliminar del CDFA y los 10 de la Ley
de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres que se han intercalado en la refundicién en el Libro Primero de Derecho
de la persona como arts. 75 a 84 (ambos incluidos) del Codigo aragonés.

La Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona, tiene como
objeto el desarrollo de las normas sobre capacidad y estado de las personas fisi-
cas y de las instituciones civiles para la proteccién de menores, incapaces y au-
sentes hasta entonces contenidas en la Compilacion. De los 19 arts. de la Com-
pilacion se pasa a los 168 de la nueva Ley. A diferencia de la Compilacién, las
normas de la Ley de Derecho de la persona no se presentan como peculiaridades
o excepciones, sino que expresan suficientemente el sistema y sus principios
generales, a la vez que atienden a concreciones y pormenores hasta entonces no
reflejados en las leyes y que resultan muy convenientes para precisar el alcance
practico de los preceptos. La nueva regulacion supone un gran desarrollo y pro-
fundizacion del sistema aragonés en las materias propias del Derecho de la per-
sona hasta formar un Cuerpo legal con coherencia interna donde las distintas
partes tienen como soporte unos mismos principios. Todo ello explica que el
legislador aragonés, al abordar las relaciones entre ascendientes y descendientes,
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acometiera una regulacion completa del deber de crianza y la autoridad familiar
sobre los hijos que se extendié también a las cuestiones relativas a la privacion,
suspension y extincion de dicha autoridad familiar.

Asuvez, el texto del articulo 77 LDp. (y, por tanto, el del actual art. 90 CDFA)
se corresponde sin modificacion alguna, como sucede en la mayoria de los casos,
con el del art. 77 del Anteproyecto de Ley de Derecho de la persona preparado
por la Comision Aragonesa de Derecho civil. Asi que el origen de la norma vi-
gente esta en el texto aprobado por la citada Comision, texto que ya lleva incor-
porada la errata padecida en los trabajos prelegislativos de preparacion del An-
teproyecto.

2. EL TEXTO DE LA NORMA. BREVE COMENTARIO

El art. 90 CDFA, que lleva por rabrica privacion, es el primero de la Seccion dedi-
cada a la «privacion, suspension y extincion de la autoridad familiar» y dice asi:

1. En interés del hijo, cualquiera de los padres podra ser privado total o parcialmente
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 criminal o matri-
monial.

2. Los Tribunales podran, en interés del hijo, acordar la recuperacion de la autoridad
Sfamiliar cuando hubiere cesado la causa que motivo su privacion.

3. Este precepto sera aplicable a la autoridad familiar de otras personas.

Desde la determinacion de la filiacion, y como un efecto suyo, hasta la eman-
cipacion o mayoria de edad del hijo, junto a los deberes y derechos de los arts.
58 y 59 CDFA que son independientes de la autoridad familiar sobre el hijo, los
padres son titulares también del deber de criarlo y de la autoridad familiar sobre
¢l, salvo en los supuestos de exclusion (art. 61), privacion, suspension o extin-
cion (arts. 90 a 93 CDFA) de dicha autoridad familiar.

La privacion de la autoridad familiar puede ser total (de todo su contenido,
incluidas las funciones anejas de gestion y representacion) o parcial (s6lo alguna
facultad o funcioén) y afectar a ambos padres, a uno solo de ellos, o a otra u otras
personas con autoridad familiar (art. 90.3), pero, en todo caso, mas que para
sancionar el incumplimiento del titular de la autoridad familiar, es una medida
a adoptar por los Tribunales s6lo cuando en el caso concreto resulte ser lo mejor
para la defensa de los intereses del hijo (SAPZ 21 de abril de 2001); en tal caso,
la privacion requiere sentencia firme adoptada en procedimiento contencioso,
en causa criminal cuando pueda imponerse como pena accesoria, especialmente
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en los delitos contra los derechos y deberes familiares, o en causa matrimonial
cuando en el proceso se revele causa para ello (art. 92.3 Cc.); la privacion requie-
re también estar fundada en el incumplimiento grave (desamparo, abusos sexua-
les, maltrato fisico o psiquico, etc.) y reiterado de los deberes inherentes a la
autoridad familiar, en lo que se advierte cierta connotaciéon sancionadora del
incumplidor; si el incumplimiento cesa, los tribunales pueden, en interés del
hijo, acordar la recuperacion de la autoridad familiar (90.2), de manera que la
privacion de la autoridad familiar no es una situacion irreversible, permitiéndo-
se su revision en virtud del cambio de circunstancias que deben ser valoradas por
los Tribunales (STSJA 5 de abril de 2011). El art. 92 CDFA alude a otras conse-
cuencias de la privaciéon o suspension.

3. LA ERRATA PADECIDA EN LOS TRABAJOS PRELEGISLATIVOS

La STSJA 14/2013, de 28 de febrero, senala con toda razén que conforme al
art. 77 de la LDp. «para la privacién de la autoridad familiar se requiere incum-
plimiento grave y reiterado de los deberes inherentes a la misma, enunciado que literal-
mente resulta mas exigente que el del articulo 170 del Cédigo civil». En efecto,
el art. 170 Cc. no exige que el incumplimiento sea grave y reiterado, ni grave o
reiterado, s6lo pide que haya incumplimiento.

La ley 66 de la Compilacion navarra, sin requerir expresamente la existencia
de incumplimiento, se limita a decir que «el padre o la madre podran ser priva-
dos total o parcialmente de su potestad por sentencia firme. Los Tribunales po-
dran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria potes-
tad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacion». Luego se necesita
causa para justificar la privacion, pero puede ser suficiente como en el Codigo
civil cualquier incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad.

Mas exigente que estos Derechos, y mas completa también, es la regulacion
catalana contenida en los arts. 236-6 y 236-7 del Cc. Cat. Para lo que aqui nos
interesa basta con traer a colacion la frase inicial del art. 236-6.1, que dice asi:
«LLos progenitores pueden ser privados de la titularidad de la potestad parental
por el incumplimiento grave o reiterado de sus deberes». El incumplimiento ha
de ser grave o, si no lo es, ha de ser al menos reiterado, con lo que queda claro
que no es suficiente cualquier incumplimiento de los deberes propios de la po-
testad parental.

En Aragén, ces cierto que se ha querido dificultar en mayor medida que en
los otros Derechos civiles espanoles las posibilidades del Juez de privar de la au-
toridad familiar a cualquiera de sus titulares?, ¢se ha querido realmente exigir
cumulativamente el incumplimiento grave y reiterado? Asi lo aprobaron primero
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el Gobierno de Aragén y después las Cortes, pero sobre la base del texto del
Anteproyecto preparado por la Comision asesora que, en este punto, no recibio
enmienda alguna pero que, lamentablemente, contenia ya una errata padecida
en la redaccion del Acta de la sesion en la que fue aprobado.

En realidad la Comisiéon habia aprobado un texto que requeria el incumpli-
miento grave o reiterado, pero en el Acta de la sesion al dar cuenta del texto apro-
bado se puso, por error material en la transcripcion, incumplimiento grave y reite-
rado. El error no fue detectado por la propia Comision y la norma pasé con este
defecto de origen al Anteproyecto, luego al Proyecto, después a la Ley y final-
mente al Codigo del Derecho Foral de Aragon.

Me ha parecido que podia ser bueno dar a conocer esta circunstancia, este
vicio de origen que hay en la redaccion del actual art. 90 CDFA, para que el in-
térprete de la norma vigente tenga mas elementos de juicio para poder hacer
una interpretacion ponderada de la misma.

En el seno de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, sin necesidad de ser
precisos en los detalles, las cosas sucedieron de la siguiente manera:

a) El texto de la ponencia decia asi:

1. En interés del hijo, cualquiera de los padres podra ser privado total o parcial-
mente de la autoridad familiar por sentencia firme fundada en el incumpli-
miento grave o reiterado de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa
criminal o matrimonial.

2. Los Tribunales podran, en interés del hijo, acordar la recuperacion de la auto-
ridad familiar cuando hubiere cesado la causa que motivé su privacion.

3. Este precepto sera aplicable a la autoridad familiar de otras personas atribuida
Judicialmente.

En la Memoria explicativa del texto propuesto por el ponente se decia, por
lo que aqui interesa, «se especifica que el incumplimiento ha de ser «grave o
reiterado».

b) En la sesion de 16 de febrero de 2005 la Comision debate el texto propues-
to por la ponencia que resulta aprobado con la Gnica modificaciéon de
suprimir en el apartado 3 el inciso final «atribuida judicialmente».

c) El Acta de dicha sesion (Acta 193), tanto al transcribir el texto propuesto
por la ponencia como el texto que resulta aprobado por la Comision, en
lugar de poner «incumplimiento grave o reiterado» pone «incumplimien-
to grave y reiterado». El acta se aprueba en la sesion siguiente sin detectar
este error, y la errata se arrastra hasta el final de los trabajos de la Comi-
sion.
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EL REGLAMENTO SOBRE SUCESIONES Y EL DERECHO
INTERREGIONAL ESPANOL: DOS SISTEMAS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS: SUS DIFERENCIAS Y SU ENCAJE'

Adolfo CALATAYUD SIERRA
Notario de Zaragoza

I. INTRODUCCION

Para empezar, quiero poner de manifiesto el acierto de que un Seminario
sobre el Reglamento europeo de sucesiones® se ocupe también de los conflictos
interregionales, porque su importancia practica supera a la de los conflictos exter-
nos, al menos cuantitativamente, puesto que, en un pais como Espana, con una
importantisima diversidad legislativa civil territorial y en la que ha habido y conti-
ndan existiendo relevantes movimientos de poblaciéon de unas regiones a otras, se
puede decir que son el pan nuestro de cada dia: en los despachos notariales, quiza
donde mas atencion se presta a estas cuestiones, raro es el dia que no se nos susci-
ta algin supuesto con concurrencia de varios elementos sujetos a leyes civiles
espanolas distintas y en el que es preciso determinar cudl resulta aplicable.

Entrando en materia, la pregunta a la que debemos responder es si la entrada
en vigor del Reglamento europeo afecta en alguna medida a los conflictos de
Derecho interregional que se susciten en Espana. Esta es la cuestion a la que va
destinada esta mesa redonda.

' El texto recoge la intervencion del autor en el Encuentro de la ULM.P. «El nuevo marco de

las sucesiones internacionales en la Union Europea», Santander, 29 y 30 de julio de 2013.

2 Reglamento (UE) nam. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio de

2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo. Entrara en vigor el 17 de agosto de 2015 en lo esencial
del mismo.
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Pues bien, hay que comenzar por senalar que, en principio, y a salvo de que
el legislador nacional disponga otra cosa, parece que el Reglamento no afecta a
los conflictos de Derecho Interregional, puesto que su articulo 38 dispone:

Inaplicacion del presente Reglamento a los conflictos internos de leyes

Los Estados miembros que comprendan varias unidades territoriales con sus propias normas
Juridicas en malteria de sucesiones no estaran obligados a aplicar el presente Reglamento a los
conflictos de leyes que se planteen exclusivamente entre dichas unidades territoriales.

Es decir, este precepto parece que nos responde a la cuestion planteada en
sentido negativo: la entrada en vigor del Reglamento no afectara a la forma en
que se resuelven los conflictos internos de leyes, lo que aqui denominamos Dere-
cho interregional (DIR), al menos mientras el legislador nacional no lo decida.

Con arreglo a ello, tendremos un doble sistema de conflictos de leyes en
Derecho sucesorio: el externo, al que se aplicaria el Reglamento, y el interno,
para los conflictos de leyes que se planteen exclusivamente entre las diversas
legislaciones civiles espanolas, que se seguirian rigiendo por las normas de con-
flicto de nuestro Derecho interno. En cambio, hasta la entrada en vigor del
Reglamento, en Espana existe un Gnico sistema de conflictos de leyes, puesto
que las reglas del DIR son las mismas que las del DIP, con las tnicas excepciones
de la ley personal, que mientras para éste es la nacionalidad, para aquél es la
vecindad civil, y que en el DIR no son de aplicacion las reglas sobre calificacion,
reenvio y orden publico (art. 16.1 CC).

Ahora bien, lo cierto es que el tema no es tan sencillo como parece, porque,
como vamos a ver, no es facil la convivencia de estos dos sistemas de resolucion
de conflictos, porque son diferentes y no es facil deslindarlos con nitidez y fijar
en qué casos nos encontramos ante un tipo de conflictos y cuando en otros. O,
dicho de forma mas directa, en qué casos hay que aplicar el Reglamento europeo
para determinar la ley aplicable a la sucesion por causa de muerte. La cuestion
fundamental es determinar, siguiendo la terminologia del Reglamento, cuando
nos encontramos, en los casos, como Espana, con varias unidades territoriales
con normas propias en materia de sucesiones, con «conflictos de leyes que se planteen
exclustvamente entre dichas unidades territoriales». Es ésta una cuestion que el Regla-
mento no aclara y que, como veremos, no resulta sencillo resolver.

También existe relacion entre nuestro DIR y el Reglamento sucesorio en lo
relativo a que aquél ha de determinar, en los casos en que resulta de aplicacion
el Reglamento sucesorio y conforme a €l queda determinada la ley espanola,
cudl de las diversas leyes sucesorias espanolas es la que debe regir (arts. 36 y 37
del Reglamento).

Asi que resulta que si que hay materia importante que tratar sobre las relacio-
nes entre el Reglamento y el Derecho interregional espanol.
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En primer término, aunque sea esquematicamente, examinaremos c6mo
funciona el sistema de DIR espanol y sus diferencias con el que establece el
Reglamento europeo. A continuacién, intentaremos fijar las relaciones entre
uno y otro y, sobre todo, delimitar sus respectivos ambitos de actuacion.

II. REGIMEN DE LOS CONFLICTOS INTERNOS

El sistema de resolucion de los conflictos internos (que, hasta que entre en
vigor el Reglamento, como hemos dicho, es comtin con el de los de Derecho inter-
nacional privado, con la excepcién de la ley personal y de que no opera en los
conflictos internos la excepcion de orden publico ni las reglas sobre calificacién y
reenvio) puede ser examinado atendiendo a sus cuatro caracteristicas esenciales:

1) LA LEY SUCESORIA ES LA DETERMINADA POR LA VECINDAD CIVIL DEL CAUSANTE
EN EL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO (ART. 9.8 EN RELACION CON EL 16.1 CC)

Este punto de conexion tiene rasgos muy destacables.

Por una parte, representa un ajuste fino entre elementos personalesy territo-
riales, en la medida en que se adapta al lugar de nueva residencia en un plazo
no muy largo (diez anos) si no hay declaraciéon del interesado en contra, pero
también permite conservar la de origen o someterse a la de la nueva residencia
en un plazo breve (dos anos) mediante declaracion expresa. Su régimen juridico
supone un equilibrio entre dos tendencias antagénicas: la territorialista, que
someteria a todas las personas a la ley de su lugar de residencia, sin posible opo-
sicion, o, al menos, reduciria los plazos de residencia; y la personalista, conforme
a la cual una persona s6lo cambiaria su vecindad civil por la del lugar de residen-
cia mediante voluntad en tal sentido. En el fondo, subyace aqui la tensién entre
los territorios que han recibido a ciudadanos procedentes de otros, que han
tenido que emigrar, y los territorios de origen de estos emigrantes; en los prime-
ros se considera perturbador tener que aplicar la ley de otras regiones a personas
que llevan tiempo asentadas en ellos, mientras que en las regiones de origen se
aspira a que estas personas no pierdan sus raices y su ley personal.

Como decimos, el régimen legal espanol establece un equilibrio entre esos
dos extremos y, pese a algunas opiniones contrarias al mismo, lo cierto es que
este sistema en la practica tiene un alto grado de aceptacion social. Su posible
modificacion fue objeto de debate en el Congreso de Jurisconsultos de Zaragoza
de 1981, donde, en contra de las aspiraciones de los representantes de algunos
territorios, se establecio en sus conclusiones la necesidad de mantener los crite-
rios generales de atribucion de la vecindad civil regulados en el Codigo Civil
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(aunque se pidi6 que se admitiera la posibilidad de recuperar la vecindad civil
de origen perdida automatica o voluntariamente, mediante un procedimiento
sencillo y flexible que no exigiera nueva residencia en el territorio de origen).
Por el contrario, en el nonato proyecto de Titulo Preliminar de Codigo Civil
elaborado por la Comision General de Codificaciéon y publicado en 1985, se
establecia que la vecindad civil no podria modificarse por mucho tiempo que se
residiera en otro territorio si no constaba la voluntad en ese sentido del intere-
sado.

Como vemos, el factor principal que hace variar la vecindad civil es la residen-
cia continuada en un territorio con Derecho civil propio diferente al de aquella
que se tuviera. La residencia es un dato de mero hecho, que no exige el empa-
dronamiento municipal; éste constituye un deber administrativo y puede facilitar
la prueba de la residencia, pero en ningin caso es un requisito para que exista
residencia.

Y esto lleva al otro aspecto destacable de este punto de conexién, que es su
caracter difuso, mucho menos fijo y claro que la nacionalidad, hasta el punto de
que muchas personas desconocen cual es la propia y el significado mismo de la
vecindad civil. Que cambie por el mero transcurso del tiempo de residencia y
que no sea necesaria su constancia en el Registro Civil hacen que podamos
hablar de un punto de conexién intermedio entre los que podemos llamar fuer-
tes, la nacionalidad, y los débiles, como la residencia habitual.

Lo que pasa es que esto dificulta su prueba y el Registro Civil no ayuda, por-
que la vecindad civil apenas se inscribe en él. Mas bien, hasta ahora la legislacion
del Registro Civil y, muy particularmente, la rigida interpretacion que se ha
hecho de ella ha sido una importante rémora. En efecto, el art. 14.5 del CC exi-
ge que las declaraciones sobre conservacion o adquisicion de la vecindad civil se
hagan constar en el Registro Civil y de ahi ha deducido la DGRN (Resolucion 21
de noviembre de 1992) que s6lo pueden hacerse ante el encargado del Registro
Civil y ha excluido la posibilidad de que se lleven a cabo en documento notarial,
pese a que el Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme
a las leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales (art. 1 de la Ley del
Notariado). Y pese a que el momento idoéneo para que las personas se planteen
la cuestion de su vecindad civil y, por tanto, para hacer esas declaraciones es el
de otorgar testamento ante Notario (o también al realizar otros actos notariales);
en ese momento reciben la informacion y el asesoramiento del Notario y es el
tiempo y el lugar oportuno para llevarlas a cabo; la practica demuestra que, por
mucho que se les indique la posibilidad y conveniencia de ir al Registro Civil a
hacer la declaracion, la mayoria de las personas desiste de hacerlo.

Si esta via se hubiera permitido, habria sido posible que muchas personas
aclararan su vecindad civil; porque estas declaraciones podrian utilizarse no s6lo
para su finalidad mas propia, la adquisiciéon de la vecindad civil del lugar de
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residencia o la conservacion de la que se tenia antes de cambiar de residencia,
sino también para evitar las dudas y litigios que pueden producir situaciones
dudosas, fijando claramente la vecindad civil de la persona. EI documento auto-
rizado por el Notario seguidamente se presentaria al Registro Civil. Téngase
ademas en cuenta que, una vez hecha una declaracion de este tipo, ya no es
preciso reiterarla, aunque con posterioridad haya un cambio de residencia.

Hoy en dia, en el trafico juridico, la vecindad civil normalmente se deja a la
manifestacion de las partes; y de esta forma se hace constar casi siempre en los
documentos notariales cuando resulta preciso (arts. 156 y 157 RN). En la practi-
ca, la labor notarial resulta esencial en una materia en la que a veces es preciso
llevar a cabo un verdadero estudio de la peripecia vital de la persona fallecida
para determinar su vecindad civil y, por tanto, la ley aplicable a su sucesion por
causa de muerte.

Si surge controversia sobre la vecindad civil, Ia Gnica solucion definitiva sera
la declarada por el 6rgano judicial ante el que se haya planteado el correspon-
diente procedimiento declarativo, que resolvera en funcion de las pruebas apor-
tadas, aunque existen algunas presunciones legales, no muy Ttiles, por lo que
muy frecuentemente funciona una presuncién, no escrita, si no se prueba sufi-
cientemente otra cosa, a favor de la vecindad civil del lugar de residencia.

De todos modos, es de destacar que, pese a la inseguridad de este punto de
conexion, la litigiosidad en esta materia no es alta, lo que pone de manifiesto
que la labor notarial se realiza de modo satisfactorio.

La situaciéon podria mejorar con la nueva Ley del Registro Civil de 2011,
cuando entre en vigor (previsto para julio de 2014), ya que su art. 27.1 establece
que «el documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo, nota-
rial o registral, es titulo suficiente para inscribir el hecho o acto que accede al Registro
Civil». Creo que, conforme a este precepto no deberia dudarse que las declara-
ciones relativas a la adquisicion o conservacion de la vecindad civil pueden
hacerse en documento notarial; de hecho, de todos los documentos «auténticos»
que se mencionan, el notarial es el idoneo para recoger las declaraciones de
particulares destinadas a producir efectos juridicos. Una vez otorgado el docu-
mento notarial que recogiera la declaracion, y conforme a lo que también dispo-
ne el apartado 3 de ese articulo, podra ser presentado en soporte electrénico al
Registro Civil.

Esta via que se abre no deberia dejarse pasar para dotar de mayor seguridad
juridica las sucesiones por causa de muerte y, en general, el trafico juridico,
puesto que, aunque la nueva Ley del Registro Civil de 2011 aspira a que la vecin-
dad civil se inscriba con caracter general, si la iniciativa no la toman los Notarios,
es previsible que la situacion no cambie mucho.
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2) NO SE ADMITE LA ELECCION DE LA LEY APLICABLE.
LA VECINDAD CIVIL CONSTITUYE EL UNICO PUNTO DE CONEXION

Ahora bien, siendo esto verdad, un efecto hasta cierto punto parecido se
puede conseguir mediante los mecanismos a que acabamos de referirnos de
declaraciones de adquisicion y conservacion de la vecindad civil ligados a la resi-
dencia. Como deciamos, el problema hasta ahora ha sido que no se ha permitido
que las declaraciones puedan llevarse a cabo ante Notario. Cuando por fin se
ponga en funcionamiento esta via, sera posible una cierta eleccion de ley, al
menos en los casos de personas que se encuentran dentro del plazo para adqui-
rir una distinta a la que tiene atribuida.

El problema que podemos encontrarnos aqui es la interpretacion que ha
venido haciendo el TS del principio de fraude de ley, que va mas alla de lo
razonable. Asi, la conocida Sentencia de 5 de abril de 1994 declar6 nulos e
ineficaces, por fraude de ley, sendos testamentos otorgados conforme al
Derecho foral de Vizcaya por unos conyuges que habian adquirido volunta-
riamente y tras el transcurso de mas de dos anos de residencia en territorio
aforado la vecindad civil vizcaina cuando anteriormente por residir en el
término municipal de Bilbao habian gozado de la vecindad civil comuan. Lo
que hay detras de este planteamiento es una sobreproteccion de las legitimas,
que pesa con frecuencia en la doctrina del TS, de modo que cualquier actua-
ciéon que produzca como efecto una reduccion de aquéllas tiende a presumir-
se fraudulenta.

En realidad, puede afirmarse que es muy discutible la aplicacion del princi-
pio de fraude de ley entre leyes de un mismo Estado, maxime cuando se han
utilizado los mecanismos de seleccion de ley aplicable que el propio Estado
establece. En el ambito del Derecho Internacional Privado, el fraude de ley ape-
nas se ha utilizado con independencia de la excepcion de orden publico, que,
sin embargo, no opera en el DIR. Si se parte de la igualdad o paridad de todos
los Derechos civiles espanoles y de la libertad reconocida a los ciudadanos espa-
noles para optar por una vecindad civil o adquirirla por declaracién expresa
dado cierto tiempo de residencia, no parece quedar resquicio para la aprecia-
ci6én del fraude de ley: la intencion de quedar sometido a una ley espanola nun-
ca podria ser fraudulenta.

Una correccion parcial de esta equivocada doctrina se ha producido en la
STS de 14 de septiembre de 2009 que, aunque mantiene la posible aplicacion del
fraude de ley en DIR, considera que el mero cambio de vecindad civil y el cambio
de régimen juridico que comporta no puede considerarse fraude de ley y que
para que se declare su existencia debe probarse cumplidamente la finalidad de
defraudar la norma, sin que sea suficiente que la nueva ley aplicable resulte mas
favorable a los intereses del declarante.
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3) LAS DISPOSICIONES HECHAS EN TESTAMENTO Y LOS PACTOS SUCESORIOS ORDENADOS
CONFORME A LA VECINDAD CIVIL DEL TESTADOR O DEL DISPONENTE EN EL MOMENTO
DE SU OTORGAMIENTO CONSERVAN SU VALIDEZ AUNQUE SFA OTRA LA LEY QUE RIJA LA
SUCESION, SI BIEN LAS LEGITIMAS SE AJUSTARAN, EN SU CASO, A ESTA ULTIMA

Esta regla, de gran interés, viene entendiéndose que es una norma de valida-
cion respecto de las consecuencias a las que llevaria la aplicacion de la ley suce-
soria si fuera distinta de la personal al tiempo del otorgamiento del testamento
o pacto sucesorio. De modo que las disposiciones contenidas en €stos también
seran validas si son conformes con la ley sucesoria, aunque no lo fueran confor-
me a la ley personal cuando se otorgaron. Es decir, que las disposiciones hechas
en testamento o pacto sucesorio pueden encontrar amparo en ambas leyes, de
modo que basta con que sean validas con arreglo a una cualquiera de ellas.

Pero, por otra parte, entiendo que esta regla no se limita a ser una norma de
validacion para resolver el conflicto mévil que surge cuando esa ley sucesoria no
es la misma que la personal del testador o disponente al tiempo de su otorga-
miento, sino que, ademas, establece el estatuto del contenido del acto de dispo-
sicion por causa de muerte, que, por tanto, no es la ley sucesoria, sino la que
podemos denominar lex testamentis. Es decir, el contenido del testamento o pacto
sucesorio no se rige por la ley sucesoria, sino por la ley del titulo sucesorio, que
es la ley personal del otorgante o disponente al tiempo del otorgamiento, con la
Gnica excepcion de las legitimas, excepcion ésta que ha sido criticada por la
mejor doctrina, porque, de hecho, puede llevar consigo que la voluntad declara-
da en el testamento o pacto sucesorio pierda buena parte de su eficacia.

Para evitar esta limitacion del testamento o contrato sucesorio por razoéon de
la legitima que fije la ley sucesoria distinta de la ley por la que se rigieron aqué-
llos, la solucién pasaria por el camino ya expresado: que el testador realice decla-
racion expresa de conservacion de su vecindad civil, para que ésta no cambie, de
modo que se aseguraria que la ley aplicable a su sucesion seria la misma que
aquella en virtud de la cual se ha otorgado el testamento o pacto sucesorio. A
estos efectos, entiendo que la declaraciéon de conservacion de la vecindad civil
puede realizarse aunque uno resida en el mismo territorio y que, una vez hecha,
se asegurara su mantenimiento aunque luego se cambie de residencia y por
mucho tiempo que se resida en el nuevo territorio. En este caso, ademas, no
deberia haber objeciones basadas en el fraude de ley, puesto que no puede con-
siderarse tal la decision de mantener la ley que ya se tenia.

4) LOS DERECHOS QUE POR MINISTERIO DE LA LEY SE ATRIBUYAN AL CONYUGE
SUPERSTITE SE REGIRAN POR LA MISMA LEY QUE REGULE LOS EFECTOS DEL
MATRIMONIO, A SALVO SIEMPRE LAS LEGITIMAS DE LOS DESCENDIENTES

Esta regla, introducida en la reforma del CC de 1990, no ha hecho mas que
plantear dudas sobre su interpretaciéon. Probablemente forzando su sentido, la
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Direccion General de los Registros y del Notariado ha considerado preferente la
ley sucesoria sobre la de los efectos del matrimonio en los casos de que al fallecer
uno de los conyuges ambos tenian la misma vecindad civil, adquirida de forma
sobrevenida por su residencia comun, lo cual presume por efecto del art. 69 CC
(Resolucion de 11 de marzo de 2003).

La experiencia habida seguramente aconsejaria corregir esta solucién y vol-
ver a someter los derechos atribuidos al conyuge viudo de naturaleza sucesoria
(no los de caracter familiar) a la ley que rige la sucesion.

Hasta aqui la descripcion de los rasgos esenciales del sistema de conflictos de
leyes internos en materia sucesoria. Obsérvese que se parte de un principio de
unidad en la sucesion, basado en la ley de la vecindad civil del causante en el
momento del fallecimiento, con independencia de la naturaleza de los bienes y
el lugar en que se encuentren; pero, sin embargo, esta ley puede concurrir, den-
tro de una misma sucesion, con otras: la lex testamenti, es decir, la de la vecindad
civil en el momento del otorgamiento del testamento o pacto sucesorio, para las
disposiciones contenidas en él, y la de los efectos del matrimonio, para los dere-
chos que por ministerio de la ley se atribuyen al conyuge viudo. Incluso, puede
concurrir otra ley: la aplicable a la forma del testamento o pacto sucesorio; pero
sobre la materia de las formas no vamos a detenernos, por razén de tiempo.

Pues bien, respecto de este régimen de los conflictos internos parece que, en
sus rasgos esenciales, no existe una demanda importante que exija su cambio,
aunque si de desarrollo para dar solucién a aspectos concretos a los que lo con-
ciso de la regulaciéon no da respuesta clara.

I1I. DIFERENCIAS CON EL REGIMEN ESTABLECIDO
EN EL REGLAMENTO EUROPEO

Veamos, a continuacion, las caracteristicas esenciales del sistema de ley apli-
cable establecido por el Reglamento europeo. Porque, como hemos dicho, el
legislador espanol podria optar por aplicar sus soluciones también a los conflic-
tos internos, cosa que no ha sucedido, al menos de momento, y porque asi
podremos apreciar bien, comparativamente, las diferencias con el régimen de
conflictos internos. Concretamente, cabe apreciar fundamentalmente cinco
diferencias:

1) La primera consiste en el derecho que el Reglamento concede a las per-
sonas de eleccion de la ley aplicable (art. 22), aunque limitadamente: s6lo
cabe elegir la ley de la nacionalidad que se posea en el momento de rea-
lizar la eleccion o en el momento del fallecimiento (curiosa esta ultima
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eleccion: se elige una nacionalidad futura, que quiza no llegue a tenerse
nunca, con lo cual la eleccion realizada carecera de eficacia).

Si hay eleccion y reane los requisitos que establece el Reglamento, no hay
nada mas que discutir: la ley elegida sera la aplicable a la sucesion.

Es ésta la primera diferencia con el régimen de Derecho Interregional
espanol, aunque, si atendemos a lo que deciamos antes y el margen de
actuacion que se concede para decidir sobre la vecindad civil, la diferen-
cia, siendo importante, no lo es tanto como inicialmente podria pensarse.

2) Si no hay eleccion, el Reglamento da entrada a un punto de conexion
objetivo. Aqui hay que destacar que en el ambito del Derecho internacio-
nal privado no existe un punto de conexion de tipo mixto, entre personal
y territorial, como es la vecindad civil, por lo que necesariamente el régi-
men sera distinto al del DIR. Y, puesto que el Reglamento ha optado por
un sistema de unidad de la sucesiéon (como el vigente en Espana), ha
tenido que acudir a puntos de conexion ligados a la persona y optar entre
la nacionalidad y la residencia habitual. Y se ha elegido la residencia habi-
tual en el momento del fallecimiento (art. 21.1), tras mucho tiempo de prepon-
derancia de la nacionalidad. Asi se ha hecho porque se ha considerado
que la residencia habitual se corresponde mejor con el centro de vida e
intereses del causante, aunque lo cierto es que esto no siempre sucedera.

Este punto de conexion no esta desprovisto de inconvenientes practicos,
por la dificultad de su determinacién, dado que se trata de un dato de
mero hecho. El Reglamento, aunque no define qué se entiende a estos
efectos por residencia habitual, si que apunta a un concepto mas de fondo
que puramente formal, al senalar que, con el fin de determinar la residen-
cia habitual, la autoridad que sustancie la sucesion debe proceder a una
evaluacion general de las circunstancias de la vida del causante durante
los anos precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo,
tomando en consideracion todos los hechos pertinentes, en particular la
duracion y la regularidad de la presencia del causante en el Estado de que
se trate, asi como las condiciones y los motivos de dicha presencia; y anade
que la residencia habitual asi determinada deberia revelar un vinculo
estrecho y estable con el Estado de que se trate (Considerando 23). Lo
cual puede dificultar atin mas la fijaciéon del punto de conexion.

Obsérvese que podria suceder que esta residencia habitual a la que hace
referencia el Reglamento no coincidiera con la residencia habitual a
efectos de la sujecion personal al Impuesto de Sucesiones. A estos efec-
tos, en Espana el art. 6 de la Ley del Impuesto de Sucesiones se remite,
para la determinacién de la residencia habitual, a lo que sobre ésta regu-
lan las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; y de
acuerdo con el art. 9 de la LIRPF, con la matizacion que introduce el art.
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17 del Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, se enten-
dera que el causante tenia residencia habitual en Espana cuando se den
cualquiera de las siguientes circunstancias: que haya permanecido mas
de 183 dias en relacion a los 365 dias anteriores a su fallecimiento; o que
radique en Espana el nucleo principal o la base de sus actividades
empresariales o profesionales o de sus intereses econémicos, de forma
directa o indirecta.

En cualquier caso, la labor notarial puede jugar aqui un papel esencial,
como lo viene haciendo ya con las declaraciones de herederos, a través del
acta de notoriedad, que se presenta como instrumento especialmente util
para este objetivo.

La diferencia, en este punto, con el régimen de DIR es también importan-
te, aunque, como vimos, la vecindad civil ya presenta una proximidad
importante con la residencia habitual, por lo que dicha diferencia es
menos marcada de la que se produce respecto del concepto nacionalidad.

De todos modos, como vamos a ver, esta diferencia al final no resulta rele-
vante, conforme a lo que dispone el art. 36 del Reglamento.

Como clausula excepcional, el Reglamento dispone que, si resultara clara-
mente de todas las circunstancias del caso que, en el momento del falleci-
miento el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con un
Estado distinto al de la residencia habitual al tiempo del fallecimiento, la
ley aplicable sera la de ese otro Estado (art. 21.2). Este punto de conexion
todavia resulta mas inseguro que la residencia habitual, si bien su caracter
excepcional hara que requiera prueba muy cumplida, que ira a cargo de
quien alegue que la ley aplicable no debe ser la del pais de residencia
habitual, sino la de otro con el que el causante mantenia un «vinculo
manifiestamente mas estrecho».

Téngase en cuenta que este punto solo actaa frente a la residencia habi-
tual, no frente a la ley nacional elegida, que prevalece en todo caso.

En la medida en que no existe un punto de conexién similar en DIR, aqui
el cambio es radical.

La ley sucesoria se extiende a los derechos sucesorios del comyuge o la pareja supérs-
tite, en la medida en que no existe una regla similar a la de la parte final
del art. 9.8 CC., que, como vimos, constituye una excepciéon al régimen
general sucesorio.

Ahora bien, parece claro que esto no sera de aplicacion a los derechos de
naturaleza familiar, aunque se desencadenen y se hagan efectivos con
ocasion del fallecimiento de uno de los conyuges, como sucede, en par-
ticular, con el derecho de viudedad aragonés.
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La diferencia del Reglamento respecto del DIR es aqui muy importante,
aunque su alcance concreto dependera de como se interprete esa parte
final del art. 9.8, sobre la que, como dijimos, hay controversia.

5) Las disposiciones mortis causa contenidas en lestamento se regiran, por lo que res-
pecta a su admisibilidad y validez material, por la ley que, en virtud del presente
Reglamento, habria sido aplicable a la sucesion del causante si este hubiese fallecido
en la fecha de la disposicion (art. 24). Lo mismo se establece para los pactos
sucesorios (art. 25) (si bien sujetos a reglas especiales si se refieren a las
sucesiones de varias personas).

Es una norma de caracteristicas similares a la del segundo inciso del art. 9.8
del CC. Como en este ultimo, y aunque no lo diga el propio precepto, tam-
bién queda fuera de su ambito el régimen de las legitimas, que se rige por
la ley sucesoria (como claramente dispone el art. 23.2.h), lo que merece los
mismos comentarios criticos formulados respecto del precepto del CC.

Sin embargo, aunque esta regla es parecida a la del CC, no es idénticaYy,
de hecho, presenta importantes diferencias. En efecto, aqui no nos encon-
tramos con una regla de solucion de conflictos moviles, sino que lo que
hace es establecer una especie de ley sucesoria anticipada.

Consecuencia de ello es que esa ley serd la que se aplicara al contenido del
testamento, incluyendo sus criterios interpretativos (art. 26); si bien, como
dijimos, esta misma soluciéon puede defenderse para nuestro art. 9.8,

Pero, atin mas, el hecho de que se establezca una ley sucesoria anticipada
y no una norma de validacion, como la del CC, implica que las disposicio-
nes contenidas en el testamento o pacto sucesorio s6lo pueden encontrar
amparo en esa ley. De modo que no podra encontrarlo en la ley sucesoria
propiamente dicha, por lo que aquellas disposiciones conformes a ésta
pero que no lo sean a la ley del testamento careceran de validez.

En este punto, nuestro art. 9.8 resulta mas satisfactorio, ya que es mas
conforme con el principio favor testamentii y con el respeto a la voluntad
del testador.

Hay que destacar también que la norma del Reglamento permite elegir la
ley nacional para que rija la admisibilidad y validez material del testamento
(art. 24.2), que, obsérvese, es distinto de lo que se elige conforme al art. 22
(que es la ley aplicable a la sucesion). Convendra que cuando el testamento
contenga la eleccién de ley aplicable aclare bien el tipo de elecciéon que se
esta haciendo, que puede incluir ambas cosas: ley aplicable a la sucesion y
ley aplicable a la admisibilidad y validez material del testamento.

Hasta aqui el examen de las caracteristicas fundamentales del régimen de
solucion de conflictos establecido por el Reglamento europeo. Hay otras normas
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de importancia en el Reglamento, como las reguladoras de los pactos sucesorios
relativos a la sucesion de varias personas (incluyendo aqui también los testamen-
tos mancomunados con disposiciones correspectivas, reciprocas o mutuamente
condicionadas), de gran interés y que resuelven problemas para los que el Dere-
cho espanol carece de solucion. Igualmente son importantes las que se refieren
alavalidez formal de las disposiciones por causa de muerte, que para el Derecho
internacional privado espanol s6lo suponen novedad en lo relativo a los pactos
sucesorios, puesto que para los testamentos sigue siendo de aplicacion el Conve-
nio de La Haya sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposi-
ciones testamentarias. Pero no vamos a detenernos en estas materias por razén
de tiempo.

Examinados comparativamente, ambos sistemas, puede concluirse que nos
encontramos antes dos regimenes de resolucion de conflictos con notables dife-
rencias. Lo que hace preciso reflexionar sobre sus relaciones.

IV. RELACIONES ENTRE AMBOS SISTEMAS

Son dos las cuestiones que plantea la relacion entre estos dos sistemas de
resolucion de conflictos de leyes en materia de sucesiones mortis causa.

I) La primera y mas basica es el ambito de actuacion de cada uno de estos
sistemas, porque, aunque en muchos casos coincidiran en la solucién res-
pecto de la ley considerada aplicable, también pueden llevar a resultados
completamente diferentes en funcion de las circunstancias concurrentes
en el caso, tal y como puede deducirse de la comparativa que hemos rea-
lizado. De ahi que sea una exigencia de seguridad juridica la clara delimi-
tacion de los supuestos en que se aplica uno y otro.

Esta cuestion no aparece resuelta en el Reglamento de sucesiones, que,
como veiamos al principio, en su art. 38, se limita a establecer que el
Reglamento no se aplica a los conflictos internos de leyes si los Estados no
lo disponen expresamente; pero no dice qué hay que entender, a estos
efectos, por «conflictos internos». La respuesta a esta cuestion suscita
muchas dudas y a ella dedicaremos el siguiente apartado.

2) La segunda cuestion si que esta resuelta en el art. 36 del Reglamento y, a
mi modo de ver, de forma muy satisfactoria: se refiere a como fijar la ley
aplicable cuando, conforme al Reglamento, resulta designada la ley de un
Estado que comprende varias unidades territoriales con sus propias nor-
mas juridicas en materia de sucesiones, como es el caso de Espana. La
solucion que se ha dado se basa en el respeto del Derecho del pais en cues-
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tion, de modo que la determinacién de la concreta ley aplicable se hara
conforme a las normas internas sobre conflicto de leyes. Es decir que, en los
casos de sucesiones internacionales en que, con arreglo al Reglamento, la
ley aplicable es la espanola, seran las normas de DIR espanol las que fijaran
cual de las diversas leyes territoriales sucesorias coexistentes en Espana
regula la sucesion. Lo cual lleva a las siguientes soluciones:

- En el caso de espanoles, a su vecindad civil al tiempo del fallecimiento,
y ello aunque su residencia habitual se encuentre en otro territorio
espanol o, incluso, en el extranjero, porque las normas internas sobre
conflictos de leyes dicen que la ley sucesoria es la de la vecindad civil
al tiempo del fallecimiento. Esta regla es muy importante y debe tener-
se muy presente, porque en muchos casos llevara consigo que la solu-
cion que se alcance a través del Reglamento sea la misma que se alcan-
zaria con el DIR. El Reglamento ha superado la tentaciéon de imponer
la residencia habitual también como criterio interno de fijacién de la
ley sucesoria. Como se explicaba antes, el mantenimiento de la vecin-
dad civil como punto de conexion para los espanoles, que es la solu-
cion vigente y consolidada, es 1a mejor solucién posible, por las razones
que ya fueron explicadas y que no procede repetir.

- Si se trata de extranjeros residentes en Espana, tendremos que ir a la
ley del territorio espanol en que tuvieran su residencia habitual, por
aplicacion analdgica de la regla establecida en el art. 9.10 CC, que
considera ley personal de los apatridas la de su residencia habitual: en
el ambito interno, los extranjeros, al carecer de vecindad civil, tienen
que ser considerados como «apatridas». También cabria entender que
nuestro DIR carece de solucién para ese caso, lo que supondria la apli-
cacion del apartado 2 del art. 36, pero su letra a) llevaria a la misma
solucion: a la ley de la unidad territorial en la que el causante hubiera
tenido su residencia habitual en el momento del fallecimiento.

- Y, en cuanto a los extranjeros que residan fuera de Espana, el DIR no
nos proporciona solucion, con lo que habria que acudir a lo que dis-
pone el art. 36.2.b del Reglamento y tomar en cuenta la ley de la uni-
dad territorial espanola con la que el causante hubiera tenido una
vinculacién mas estrecha.

V. DESLINDE ENTRE CONFLICTOS EXTERNOS E INTERNOS

Vamos a abordar a continuacion la delimitaciéon de los dos sistemas de con-
flictos, es decir, en qué casos tendremos que aplicar, para determinar la ley apli-
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cable a la sucesion, las normas del Reglamento europeo y en cuiles el DIR, ya
que, insistimos, uno y otro pueden llevar a resultados diferentes.

Como acabamos de ver, el art. 36 reduce mucho las consecuencias de estas
diferencias, porque, cuando la ley que resulta aplicable conforme al Reglamento
sea la espanola y el causante sea espanol, llegaremos a su vecindad civil en el
momento de su fallecimiento, que es lo mismo que resulta de nuestro DIR. Pero,
sin embargo, en otros aspectos hay importantes diferencias. Veamos algunos
ejemplos que nos lo pongan de manifiesto. Para que se aprecie mejor la trascen-
dencia que puede tener aplicar uno u otro régimen partiremos en todos los
ejemplos de causantes de nacionalidad espanola y que fallecen residiendo en
Espana.

El primer ejemplo seria el de un ciudadano espanol de origen ecuatoriano,
cuya familia ha permanecido en Ecuador, a donde acude todos los anos varios
meses, donde tiene la mayor parte de sus intereses y también bienes. Segun el
Reglamento europeo, a su sucesion se aplicaria seguramente la ley ecuatoriana,
por la clausula excepcional que llama a la ley con la que el causante mantenia
un vinculo manifiestamente mas estrecho. En cambio, conforme al DIR, que no
admite esa clausula excepcional, se aplicaria la ley espanola de su vecindad civil.

Segundo: espanol casado con alemana, siendo que los efectos de su matrimo-
nio se rigen por la ley alemana, por ser ese pais el lugar de su primer domicilio
conyugal inmediatamente posterior a la celebraciéon del matrimonio (art. 9.8 en
relacion con el 9.2 CC). Los derechos sucesorios legales del conyuge viudo, con-
forme al DIR, seran los que establece la ley alemana, que da derecho al conyuge
a una cuota en propiedad; mientras que, si es de aplicacion el Reglamento euro-
peo, estos derechos se determinaran por la vecindad civil del causante.

Tercero: pacto sucesorio otorgado entre un matrimonio residente entonces
en Francia siendo el marido aragonés y la esposa francesa, pacto que se refiere a
la herencia de ambosy con efectos s6lo para caso de fallecimiento. Cuando falle-
ce el marido resulta que la esposa es también aragonesa, puesto que ha adquiri-
do la nacionalidad espanola y esa vecindad civil. Segiin el Reglamento europeo,
no seria valido, por no estar admitido por la ley francesa, puesto que su art. 25.2
exige que el pacto sea admisible por la ley que habria sido aplicable a la sucesion
de ambos en el momento del otorgamiento. En cambio, las reglas de DIR lo
validarian, por ser conforme a la ley sucesoria de ambos.

Y el cuarto: el causante, de nacionalidad alemana cuando otorgé el testamen-
to, eligié que su sucesion se rigiera por la ley alemana, pero fallece siendo espa-
nol y residente en Espana. Conforme al DIR, a la sucesion se aplicara la ley de su
vecindad civil, puesto que la eleccion de la ley alemana careceria de eficacia,
mientras que si rige el Reglamento europeo para determinar la ley aplicable, la
eleccion sera valida.
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Pues bien, como hemos dicho, el Reglamento europeo no da solucién a esta
cuestion. Se limita a referirse, respecto de los Estados con diversas unidades
territoriales con sus propias normas sucesorias, a los «conflictos de leyes que se plan-
teen exclusivamente entre dichas unidades territoriales», que serian en los que los
Estados no estan obligados a aplicar las normas del Reglamento sucesorio. Pero
la cuestion es cuando podemos entender que se trata de conflictos de leyes que
se plantean exclusivamente entre diversas unidades territoriales de un mismo
Estado. Y no es facil dar solucion a esta pregunta.

Hay que tener en cuenta que la sucesion por causa de muerte es un fenéme-
no complejo, en el que intervienen diversos elementos personales, reales y for-
males, que pueden tener vinculaciéon con diferentes territorios. Ademas, no
puede olvidarse la importancia del aspecto temporal, puesto que la vinculacion
territorial de algunos de esos elementos puede ser distinta en momentos diferen-
tes. La cuestion, entonces, es determinar qué elementos extranjeros deben con-
currir en una sucesion por causa de muerte para que se entienda que no se trata
de una sucesion interna, regida por las reglas del DIR, sino de una sucesion
internacional, a la que debe aplicarse el Reglamento europeo.

Concretamente, los elementos que intervienen en una sucesion por causa de
muerte y que pueden tener vinculos territoriales son los siguientes:

1) El causante de la sucesion por causa de muerte. Es el elemento mas impor-
tante y su vinculacion con un determinado territorio puede venir de su
nacionalidad y de su residencia habitual. Y, en cuanto a estas circunstan-
cias, hay varios momentos que pueden considerarse relevantes: el de su
fallecimiento; y los de otorgamientos de actos de disposicion por causa de
muerte, que pueden ser varios, puesto que es posible que a una misma
sucesion le sean de aplicacion mas de un titulo sucesorio voluntario com-
patibles entre si.

2) Los sucesores, respecto de los cuales hay también dos puntos de conexion
posibles: su nacionalidad y su residencia habitual. Aqui parece que el ele-
mento temporal es s6lo uno, ya que sera el momento de apertura de la
sucesion el que habra que tener en cuenta; a la nacionalidad o la residen-
cia habitual del sucesor en el momento del otorgamiento del acto de dis-
posicion por causa de muerte no parece que haya que darle relevancia, ni
siquiera si se trata de un pacto sucesorio en el que ese sucesor hubiera
tenido intervencion directa.

3) Los bienes objeto de la sucesion. Aqui el punto de conexion relevante
seria su situacion en el momento del fallecimiento del causante, con inde-
pendencia de su naturaleza mueble o inmueble, ya que ni el Derecho
conflictual espanol ni el Reglamento europeo establecen distinciones por
tal razéon. Este punto de conexion puede suscitar dudas en algunos casos
y requiere matices. Asi, respecto de algunos bienes, habra que considerar
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como punto de conexion no tanto su situacion fisica en el momento del
fallecimiento como el lugar de su matricula o abanderamiento (vehiculos
matriculados, embarcaciones, aeronaves). En los créditos, probablemente
habria que estar al lugar de residencia del deudor. No parece que se
deban tener en cuenta otros elementos temporales, como seria la fecha de
su adquisicion.

4) El punto de conexion formal que podria considerarse relevante seria el
del lugar de otorgamiento del acto de disposicion por causa de muerte.

Como decimos, no es facil responder a la pregunta planteada y el caso es que
hay que hacerlo, puesto que las autoridades y funcionarios encargados de hacer
efectivas las sucesiones por causa de muerte lo primero que necesitan fijar es la
ley aplicable a éstas; y los ciudadanos tienen derecho a la seguridad juridica, a
saber como se determina la ley aplicable a su sucesion por causa de muerte o a
aquella a la que pueda estar llamado como sucesor.

No puede desconocerse que el Reglamento europeo parece tener una pre-
tension de amplio alcance, ya que el Considerando 7 establece que «conviene
Sfacilitar el buen funcionamiento del mercado interior suprimiendo los obstdaculos a la libre
circulacion de aquellas personas que actualmente encuentran dificultades a la hora de
ejercer sus derechos en situaciones de sucesion mortis causa con repercusiones transfronte-
rizas». En efecto, esta idea de «sucesion mortis causa con repercusiones transfronteri-
zas» permite percibir una cierta vocacion de someter a las normas del Reglamen-
to todas las herencias que deban tener repercusion en paises distintos. Pero no
define ni aclara mas este concepto, lo que hace surgir maltiples dudas.

Lo que viene a continuaciéon son unas reflexiones personales sobre esta cues-
tién, que no pretenden establecer conclusiones definitivas, sino alentar el deba-
te, con el objetivo de que de €l puedan salir ideas mas seguras.

1) En primer término, creo que debe descartarse la virtualidad del lugar de
otorgamiento del testamento o pacto sucesorio para hacer que la herencia
sea internacional. Si el otorgamiento se produjo en otro pais, ese solo
hecho no supondra que entren en juego las normas del Reglamento para
la fijacion de la ley aplicable a la sucesion. La ley del pais de otorgamiento
podra servir para amparar la validez de ese titulo sucesorio, como también
lo pueden amparar otras, conforme al art. 27 del Reglamento y al Conve-
nio de La Haya de 1961 y también al art. 11 de nuestro CC, que es el que
rige en DIR. Pero nada tendra que ver con la ley aplicable a la sucesion
por causa de muerte. Por tanto, el hecho de que el testamento o pacto
sucesorio se haya otorgado en un pais extranjero no provoca que la ley
aplicable a la sucesion se deba fijar conforme a las reglas del Reglamento
europeo, porque, si no concurren otros elementos extranjeros relevantes,
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no podra decirse que estemos ante una sucesion «con repercusiones trans-
Jfronterizas».

2) Tampoco creo que sean relevantes la nacionalidad y la residencia habitual
de los sucesores. Estos puntos de conexiéon deben tenerse en cuenta, en
su caso, en lo relativo a su capacidad de obrar para el otorgamiento de los
actos de aceptacion y distribucion de la herencia y la forma de comple-
mentarla o suplirla (conforme a lo que prevé el art. 9.1 CC). Pero el solo
hecho de que alguno de los sucesores sea extranjero o resida en un pais
extranjero no hace que la herencia sea internacional y que deba quedar
sujeta a las reglas del Reglamento sucesorio.

3) La tercera idea es que no puede dudarse de la trascendencia de la nacio-
nalidad y de la residencia habitual del causante en el momento del falle-
cimiento. Por tanto, si el causante es extranjero o reside en el extranjero
al tiempo de morir, habra que aplicar el Reglamento europeo para deter-
minar la ley aplicable a su sucesion. En efecto, el causante es el elemento
central de la sucesion por causa de muerte y tanto su nacionalidad como
su residencia habitual al fallecer constituyen elementos esenciales en la
materia. Desde luego, lo es la residencia habitual, a la vista de la opcion
que ha hecho por ella el Reglamento; pero también la nacionalidad, no
s6lo por el hecho de que se permita la eleccion de esta ley como aplicable
a la sucesion, sino también porque la tradicion juridica mayoritaria ha
considerado la nacionalidad como elemento esencial en la sucesiéon por
causa de muerte. Con el Reglamento vivimos un cambio copernicano en
la forma de resolver los conflictos sucesorios territoriales, pero la naciona-
lidad todavia pesa demasiado como para prescindir de ella a estos efectos;
en la percepcion general de los ciudadanos, la vinculacion de la persona
con un territorio sigue muy marcada por la nacionalidad. Tal vez dentro
de unos anos la nacionalidad haya perdido la importancia social que tiene
hoy y lleguemos a la conclusion de que la del causante es irrelevante para
convertir una sucesion en internacional, pero creo que todavia nos encon-
tramos lejos de ese momento.

4) En cambio, no esta tan claro si sucede lo mismo con la nacionalidad y la
residencia habitual al tiempo del otorgamiento del testamento o pacto
sucesorio que rija en todo o en parte la sucesion. Es decir, si convierte la
sucesion en internacional el hecho de que cuando se otorgaron el causan-
te era extranjero o tenia su residencia habitual en el extranjero. La solu-
cion a esta cuestion no parece sencilla y seguramente obliga a hacer dis-
tinciones. Parece claro que habra que salvar el testamento o contrato
sucesorio otorgado conforme a la ley personal del otorgante u otorgantes
en ese momento si eran extranjeros o residian fuera de Espana, incluyen-
do la posibilidad de eleccion de la ley sucesoria que permite el Reglamen-
to. Pero, si al tiempo de su fallecimiento, tienen nacionalidad y residencia
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espanolas, no habiendo en la sucesion mas elementos extranjeros relevan-
tes, entiendo que en lo demas se aplicaran las normas del DIR.

Es decir, habria una aplicacién parcial del Reglamento, lo cual no parece
incoherente, porque, como se ha dicho, los testamentos y contratos suce-
sorios tienen sus propias reglasy ello no contradice el principio de unidad
de Ia ley sucesoria.

En cambio, no creemos que puedan ser relevantes otros momentos, pese
a lo que establece para la troncalidad sucesoria el art. 23 de la Ley del
Derecho Civil Foral del Pais Vasco, conforme al cual la pérdida de la vecin-
dad civil vizcaina no evita la aplicacion de las reglas de dicha Ley sobre la
sucesion de los bienes troncales (validada, curiosamente, por el TS, Sen-
tencia 111/2010, de 11 de marzo). Es una norma excepcional, contraria
al régimen general del DIR espanol y también a lo que dispone el Regla-
mento europeo, que no parece que pueda impedir la aplicaciéon de éste.

5) La principal duda que se plantea es la virtualidad que tienen los bienes
situados en el extranjero para convertir la sucesion en internacional y
determinar que la ley aplicable se fije por las normas del Reglamento
europeo en vez de por el DIR. Concretamente, la pregunta es si en una
herencia de causante espanol residente en Espana el hecho de que exista
algan bien en el extranjero la internacionaliza. Si recordamos el texto del
Considerando 9 del Reglamento y la referencia que hace a la «sucesion
mortis causa con repercusiones transfronterizas», tal vez podria concluirse que
ese objetivo esta presente en la redaccion del Reglamento, porque, desde
el momento en que en una herencia existen bienes situados en el extran-
jero, es indudable que la sucesion tiene «repercusiones transfronterizas».
Pensemos que puede suceder que todo el patrimonio del causante espa-
nol residente en Espana esté situado en Espana excepto algtin bien de
escasa importancia en relaciéon al total caudal hereditario; por ejemplo,
una pequena cuenta bancaria derivada de que tuvo a un hijo estudiando
un curso en el extranjero. Téngase, por otra parte, en cuenta que la solu-
cién que en cualquier caso debe rechazarse es la de distinguir en funcion
de la ubicacion de los bienes, porque tanto el Reglamento europeo como
el DIR tienen como principio basico la unidad de la ley sucesoria.

Pues bien, me resisto a aceptar que la mera existencia de un bien de poca
importancia en relacion con el caudal hereditario situado en el extranjero pueda
cambiar las reglas aplicables a toda la sucesion. Recuérdense los ejemplos que se
ponian antes; no parece légico que cambien completamente los derechos del
conyuge viudo sobre todo el caudal por el solo hecho de que haya un bien fuera
de Espana.
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Ante esta situacion y la ausencia de asideros de Derecho positivo, quiza la
soluciéon mas adecuada sera la de «grado», es decir, atender a la importancia
relativa de los bienes situados en el extranjero respecto del total caudal heredi-
tario, de modo que s6lo si esos bienes representan un porcentaje elevado de éste
podria hablarse en puridad de «repercusiones transfronterizas» de la herencia. ¢Y
qué porcentaje ha de ser éste? Aunque no existe base sélida alguna para deter-
minarlo, quiza la mitad puede ser un criterio aceptable. Reconozco lo discutible,
incluso arbitrario, de la solucion ofrecida, pero no se me ocurre otra forma de
resolver esta cuestion.

Tanto si entendemos que esta regla (u otra de tipo gradual) es la que debe
tenerse en cuenta, como si concluimos que la existencia de cualquier bien here-
ditario situado en el extranjero desencadena la sumision de la herencia al Regla-
mento europeo, habra que tenerlo en cuenta en las declaraciones de herederos
abintestato, ya que lo primero que debe hacer el Juez o Notario competente es
determinar la ley aplicable a la sucesion y para ello necesita saber si debe aplicar
el Reglamento o el DIR. Y esta tarea no sera sencilla, por la dificultad, casi impo-
sibilidad, de acreditar cumplidamente que el causante espanol residente en
Espana no tenia bienes en el extranjero; es una prueba negativa imposible, al
menos en el ambito y en los procedimientos a través de los cuales se producen
las declaraciones de herederos; pero parece que, al menos, quienes insten la
declaracion de herederos deberan hacer declaracion expresa acerca de la inexis-
tencia de bienes en el extranjero. Y si declaran que los tenia, habra que calcular
lo que suponen respecto del total, para lo cual también parece que deberia
haber declaracion de los instantes.

De todos modos, en estos casos de existencia de algiin bien que no sea rele-
vante en relacion con el caudal hereditario y que esté situado en el extranjero,
aunque se concluya, como propongo, que este solo hecho no lleva consigo que
las normas para determinar la ley aplicable a la sucesion sean las del Reglamen-
to, lo que si debe aceptarse es el funcionamiento del certificado sucesorio euro-
peo, para facilitar la efectividad de la sucesiéon por causa de muerte en cuanto a
ese bien.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Para acabar, mas que conclusiones, porque las dudas que se han dejado pla-
neando hacen que no me atreva a formularlas, quisiera hacer algunas considera-
ciones finales.

La primera es que creo que han quedado puestos de manifiesto los proble-
mas que plantea la convivencia de dos sistemas diferentes de solucion de conflic-
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tos de leyes en esta materia (lo mismo sucederia con cualquiera otra), por las
dificultades de delimitar el ambito de actuacion de uno y otro. Téngase, ademas,
en cuenta que el legislador nacional nada puede hacer por aclarar estas dudas,
puesto que la fijacion del ambito del DIR incidiria en el del Reglamento euro-
peo, lo que le esta vedado. Hasta cierto punto es algo similar a lo que sucede con
el sistema de conflictos internos y con la competencia exclusiva que se atribuye
al Estado en la materia: cualquier norma de una comunidad auténoma sobre la
eficacia en el espacio de sus preceptos o instituciones de Derecho civil, aunque
se intente justificar con que s6lo pretende precisar el ambito de la instituciéon
propia, lo cierto es que incide en las reglas generales de DIR y, por tanto, vulne-
ra la limitacion que la Constitucion impone a la competencia de las comunida-
des auténomas, porque rompe el principio de unidad que debe regir en las
normas sobre conflictos de leyes.

Ala vista de lo cual, creo que probablemente lo mejor que podria hacer el
legislador estatal es someter los conflictos internos a las normas del Reglamento
europeo, conforme a lo que prevé su art. 38. Seria la mejor contribucion a la
seguridad juridica, puesto que, aunque es cierto que algunas de las soluciones
del Reglamento, como hemos apuntado, plantean dudas y no son un ejemplo de
claridad, es de esperar que su aplicacion general en los paises en que va a regir
ira despejando la mayoria de esas dificultades.

La ley que se dictara para sujetar también los conflictos internos a las solucio-
nes del Reglamento europeo, ademas, tendria que dejar claro cual de los diver-
sos Derechos sucesorios espanoles debe aplicarse cuando Ia ley designada sea la
espanola, es decir, hacer uso de modo explicito de la facultad que confiere a los
Estados la Gltima parte del art. 36.1 del Reglamento. Esto no debe olvidarse por-
que la sujecion al Reglamento europeo supondria dejar sin efecto las normas
internas sobre conflictos de leyes en materia sucesoria, de modo que las existen-
tes hasta ese momento ya no servirian, por lo que habria que decir expresamen-
te como fijar la ley espanola aplicable.

Y creo que debe mantenerse la opciéon por la vecindad civil del causante.
Como hemos dicho y reiterado, es la soluciéon que viene aplicandose en Espana
y es bien aceptada por la sociedad, porque supone un equilibrio razonable entre
elementos personales y territoriales y entre las aspiraciones de las diversas comu-
nidades con Derecho propio. La otra posibilidad seria optar por la ley corres-
pondiente a la dltima residencia del causante; pero esto seria introducir un
cambio muy importante en nuestra concepcion de las relaciones entre los distin-
tos Derechos civiles que coexisten en Espanay no creo que haya razones suficien-
tes para hacerlo.

La ultima consideracién constituye una recomendacion: aunque se mantuvie-
ra el régimen vigente de conflictos internos, convendria que desde ahora mismo
se empezara a incluir en los testamento la eleccion de ley aplicable en los térmi-
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nos que regulan los arts. 22 y 24.2 del Reglamento (recuérdese que se trata de
elecciones con contenido ligeramente diferente y que conviene hacer ambas). Y
esto con independencia de que en ese momento no exista ningin elemento
extranjero vinculado al causante ni se prevea que vaya a haberlo, porque esto
nunca se puede saber con certeza. Es cierto que si se mantiene el actual régimen
de conflictos internos y al final a la sucesion no le es de aplicacion el Reglamen-
to, esa eleccion no surtira ningin efecto, pero también puede suceder que si que
tenga validez.

Conforme a lo dicho, para espanoles, la eleccion tendria que ser de la ley
correspondiente a su vecindad civil u otra, pero, en este caso, solo tendria validez
si coincide con la que tenga en el momento de su fallecimiento.

Y, por otra parte, cuando esto sea posible, es decir, cuando entre en vigor la
nueva Ley del Registro Civil, si consigue hacerlo en los términos en que se ha
aprobado y publicado en el B.O.E., conviene que se realicen simultineamente al
testamento declaraciones relativas a la adquisiciéon o conservacién de la vecindad
civil, para aclarar esta cuestion y para asegurar que la ley sucesoria sera la misma
que la aplicable al testamento.

Es decir, la recomendacion es que utilice la autonomia de la voluntad para
conseguir fijar la ley aplicable a la sucesion por causa de muerte, con el fin de
evitar discusiones y litigios ulteriores y dotar de mayor seguridad juridica este
ambito de la vida de los ciudadanos. En este punto, los Notarios podemos jugar
un papel esencial, en linea con la contribucién que tradicionalmente venimos
prestando en materia sucesoria.
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CASO.

I. SUPUESTO DE HECHO

1. HECHOS Y DATOS RELEVANTES

Ay su esposa B, en testamento mancomunado otorgaron en fecha de 15 de
marzo de 1993 testamento en cuya clausula tercera se establecia: «<se nombran

' Adscrito grupo IDDA (S 29), DGA.
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igualmente fiduciarios para que el sobreviviente de ellos, mientras se conserve
viudo, pueda disponer libremente de sus propios bienes, de los del premuerto y
de los consorciales de ambos, entre sus descendientes comunes, en una o mas
veces, ya sea por actos intervivos o mortis causa» Y en su clausula cuarta: «para
el caso de que el sobreviviente de los testadores no hiciere uso de la facultad
fiduciaria contenida en la clausula precedente, instituyen heredero a su hijo C,
sustituyéndole en caso de premoriencia sus descendientes».

A (el marido) falleci6 el dia 7 de enero de 2008. Unos meses después, el 25
de octubre de 2008, falleci6 su hijo C, sin haber dejado descendenciay habiendo
instituido heredera a su esposa D. En el momento del fallecimiento de Cla fidu-
cia no habia sido ejecutada.

B, (esposa de A) es declarada heredera legal por escritura de declaracion de
herederos abintestato.

D (esposa del hijo) interpone demanda en los siguientes términos, se solicita:

1. Se declare heredero de A (lestador), de conformidad con la Ley de Sucesio-
nes de Aragon a D (conyuge del hijo); 2. Se declare nula por contravenir el
ordenamiento juridico la escritura de declaracion por notoriedad de
herederos abintestato, otorgada ante el notario X.

El Juzgado de 1% Instancia e Instruccion, dicté Sentencia desestimando la
demanda presentada por D contra B.

En nombre de D se interpuso recurso de apelaciéon contra la Sentencia dicta-
da por el Juzgado de 1° Instancia e Instruccion que fue desestimado por la
Audiencia Provincial de Zaragoza.

En nombre de D se interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Superior
de Justicia de Aragén que declaré no haber lugar al referido recurso contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Zaragoza (Sentencia Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de 31 de mayo de 2012).

2. PLANTEAMIENTO

El testamento mancomunado otorgado por los conyuges nombrandose reci-
procamente fiduciarios con la instrucciéon de que se distribuya los bienes entre
los descendientes comunes, con una clausula de prevision en defecto de ejecu-
cion instituyendo herederos a los hijos por partes iguales, en este supuesto, al
tnico hijo sustituido legalmente por sus descendientes, es practica habitual en
Aragon.

Con caracter general, en todos los testamentos en los que se designa fiducia-
rio se prevé la falta de ejecucion de la fiducia, determinando en tal caso la tra-
yectoria sucesoria de los bienes; pero donde esta clausula (practicamente de
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estilo) adquiere mayor relevancia es con el conyuge fiduciario, porque al tener
toda la vida para poder ejecutar la fiducia y permitiéndole que lo haga en su
testamento, no es extrano que el viudo fallezca sin testar y por tanto sin haber
distribuido los bienes del premuerto.

No se prevé en los testamentos (aunque habra que tenerse en cuenta): que
la ejecucion se haga imposible viviendo el conyuge fiduciario, como ocurre en el
supuesto de hecho, en el que tnico descendiente fallece al poco tiempo que el
testador; sin poder aplicarse tampoco la clausula que previene la falta de ejecu-
cion.

3. CUESTIONES

Ante la situacion descrita se plantean las siguientes cuestiones:

— ¢Por qué la ejecucion es imposible si todavia vive la fiduciaria?

— ¢Persiste la condicion de fiduciaria?

— ¢Habra que esperar a que la viuda fallezca para que se extinga la fiducia?

— ¢ Cabe la renuncia tacita de la viuda fiduciaria?

— ¢Es ineficaz la disposicion en la que se designa fiduciaria?

— ¢ Cuando y por qué se produce la delacion?

Cualquiera de estas posibilidades y solo éstas determinarian el momento de
la delacion y por tanto quiénes son los llamados a la herencia.

El problema se plantea porque la ejecucion imposible de fiducia viviendo el
conyuge-fiduciario, no esta regulada en la Ley; no aparece como causa de inefi-
cacia de la disposicién testamentaria en la que se designa al fiduciario, ni tampo-
co como causa de extincion de la fiducia .

El supuesto de hecho ha sido objeto de litigio por lo que ademas de intentar
dar respuesta a las cuestiones citadas que ayudan a senalar el momento de dela-
cion, se expondra la postura de la parte demandante y el Fallo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon.

4. IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE LA EJECUCION

Los conyuges se designaron reciprocamente fiduciarios con instrucciones
precisas: la distribucion de los bienes privativos y consorciales entre los descen-
dientes comunes.

Por tanto, si no hay descendientes comunes, no es posible la ejecucion de la
fiducia; porque ¢cabria que el fiduciario al no haber descendientes comunes
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distribuya la herencia de su marido premuerto entre las personas que compren-
da? entiendo que no, el fiduciario se debe a las instrucciones del comitente.

Seria diferente que no hubiera un encargo determinado y aunque salvo dis-
posicion en contra del comitente, cuando en el momento de ejecutar la fiducia
existan descendientes suyos, la viuda haya de ordenar la sucesion exclusivamente
a favor de alguno o algunos de ellos (articulo 457 CFDA); si no existen aquéllos,
la fiduciaria debera cumplir su encargo entre los sujetos que crea conveniente.
Esto es, la ejecucion seria posible y la viuda tendria toda su vida para ejecutarla
permitiendo que lo haga en su propio testamento.

5. ¢:RENUNCIA TACITA DEL FIDUCIARIO?

El cargo de fiduciario es voluntario, y puede renunciarse, sin necesidad de
alegar ninguna excusa.

Al fallecimiento del causante, el fiduciario accede al cargo. El CDFA nada regu-
la sobre la aceptacion del encargo, en consecuencia, no esta sometida a forma,
salvo si el fiduciario es requerido, que si acepta ha de hacerlo en documento publi-
co; lo que permite concluir que la adquisicion de la condicion de fiduciario puede
ser expresa o tacita. De hecho, en la practica, el fiduciario se limita a ejecutar la
fiducia y en ocasiones verifica la aceptaciéon en aquel momento.

¢Y la renuncia, puede ser tacita?

Aunque la cuestion suscitada ha podido plantearse con frecuencia en la prac-
tica, curiosamente no se hizo referencia de forma expresa en la Compilacién y
la Gnica que hace el CDFA (articulo 462) a la renuncia es senalandola como
causa de extincion de la condicién de fiduciario, regulando ademas, la posibili-
dad de requerir notarial o judicialmente al fiduciario por cualquier persona con
interés legitimo, considerando que el designado renuncia a su condicién de
fiduciario si no la aceptare puray simplemente en igual forma en los sesenta dias
siguientes a la notificacion.

¢Pero puede serlo?

Puede serlo, como senala el articulo 462 CDFA vya citado, si el designado fidu-
ciario requerido no acepta formalmente en sesenta dias desde el requerimiento.

¢Y en los demas casos?

Vigente la Compilacion se planted la cuestion en tema de fiducia colectiva
cuando nombrados varios fiduciarios solo uno concurriera a la ejecucion de la
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fiducia, Zubiri de Salinas por ejemplo, la admite como forma de tacita renuncia
la actuacion contraria a su concurso de estos fiduciarios, a efectos de la forma-
cion de la voluntad conjunta, lo que podria suceder de hecho, o simplemente no
acudir a las reuniones concertadas para dar cumplimiento al encargo recibido,
siempre que constase acreditadamente haber sido llamado para ello. Y este fue
en definitiva el criterio que sustent6 el Auto del Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén de 19 de Noviembre de 1997 que lleva a sostener que
la inasistencia de los fiduciarios implica la inexistencia de los mismos como tales.
Y aun admitiendo con ello la existencia de una renuncia tacita, afirma la necesi-
dad de requerimientos mas precisos.

Entiendo que para dar solucion legal a aquel supuesto o similares el CDFA
regula en el articulo 462.d, la renuncia tacita del fiduciario que no atiende al
requerimiento, y en el articulo 463.2, lIa posibilidad de cumplir el encargo por
los restantes fiduciarios, cuando siendo varios los designados, se produjera la
pérdida de tal condicioén por alguno de ellos.

De cualquier forma, llama la atencién que una norma sucesoria admita la
renuncia tacita, cuando ésta parece que al menos deberia ser expresa; recorde-
mos, que la forma de la repudiacion de la herencia ha de hacerse de forma
expresa en escritura publica o mediante escrito dirigido al Juez competente
(articulo 351 CFDA); que la interpelacién que se hace al llamado a la herencia,
si en un plazo de sesenta dias no manifiesta su voluntad de aceptar o repudiar,
se tendra la herencia por aceptada (articulo 348 CDFA), esto es, se admite la
aceptacion tacita en consonancia con el articulo 350 CDFA, y nada dice sobre la
renuncia en este sentido; y que el albacea, cargo mucho menos relevante que el
de fiduciario, en cuanto no ordena la sucesion del causante sino que vigila su
ejecucion, al ser también de naturaleza voluntaria puede renunciar pero expre-
samente dentro de los seis dias desde que tiene conocimiento (articulo 898
Codigo civil de aplicacion supletoria al CDFA).

Asi las cosas, ;podria entenderse que la viuda-fiduciaria renuncia tacitamente a su
condicion cuando tramita la declaracion de herederos legales?

Teniendo en cuenta la norma citada, —aunque entiendo que el legislador al
promulgarla tenia en mente la fiducia colectiva y no la individual- admitir que
la viuda ha renunciado tacitamente a su condicion de fiduciario al solicitar la
declaracion de herederos legales, no seria un contrasentido, al ser imposible
cumplir con el encargo que le hizo su marido, con la seguridad de que la nuera
no le va a requerir para que manifieste su voluntad, conocedora que es la de
renunciar, y que ésta determinaria la extincion de la fiducia y la delacion a favor
de su suegra.

Si bien, a pesar del precepto citado y de las circunstancias del caso, no
encuentro adecuada la renuncia tacita dada la importancia del encargo fiducia-
rio, incluso seria discutible en el supuesto de hecho, la forma expresa, sabiendo
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que si la fiduciaria renuncia lo hace para poder ser la sucesora (no cabe que
siendo fiduciaria se designe a ella misma como heredera); podria alegarse abuso
de derecho o mala fe por parte de aquélla.

En caso de admitirse la renuncia tacita ésta es causa de extincion de la fiducia
(articulo 462.d CDFA), lo que determinara la delaciéon en el momento en que se
entienda hecha aquélla, esto es, cuando la viuda-fiduciaria tramite la declaracion
de herederos legales.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE 30 DE MAYO DE 2012

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. LA PARTE RECURRENTE invoca infraccion de los articulos 28 y 133 de la Ley de
Sucesiones por causa de muerte (Lsuc), actualmente 343 y 448 CDFA y del
articulo 1.006 del Codigo civil.

Entiende que la aplicacion del articulo 133 Lsuc (448 CDFA, «a todos los efectos
legales, la delacion de la herencia no se entendera producida hasta el momento de la ejecu-
cion de la fiducia o de su extincion») es erronea en tesis del recurrente, quien aduce
que el precepto es para el supuesto de extinciéon y de ejecuciéon de fiducia y en
este caso no se da ni el uno ni el otro.

Se arguye que al fallecer el Ginico descendiente comun, la fiducia no existio y
quedo ineficaz al ser imposible su cumplimiento; también alude a la ineficacia
del testamento, afirmando que su contenido solo era perfectamente eficaz y
valido en tanto en cuanto sobreviviera el Ginico hijo comun.

Argumentan que debe retrotraerse la herencia al momento del fallecimiento
de A, ya que el testamento devino ineficaz al no poderse cumplir la fiducia por
fallecimiento del tnico descendiente, y hasta el 6bito de éste, la fiduciaria no
habia ejercitado el encargo del testamento. Y al sobrevivirle su hijo C, y fallecer
sin aceptar ni repudiar su herencia, por derecho de transmision la herencia de
su padre A tendria que suceder la heredera del hijo, su esposa D.

2. ELFaLLo DEL TSJA desestima el recurso de casacion en base fundamentalmen-
te a los siguientes argumentos:

El nombramiento de fiduciario es un negocio que no basta, por si solo, para
la produccion de su efecto propio sino que necesita un elemento integrativo,
cual es la ejecucion de la fiducia.
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Si la fiducia no llegd a ejecutarse por haber fallecido el inico descendiente
comun, ciertamente aquélla no alcanzo6 el fin para el que se constituy6, no pro-
dujo efectos definitivos, pero aquella circunstancia extrinseca y sobrevenida no
transform6 en invalido un encargo fiduciario originariamente valido y que des-
pleg6 efectos hasta que devino ineficaz.

No se da la ejecucion ni la extincion de la fiducia, no hay delacion a favor del
hijo del causante y puesto que ningtn derecho hereditario llegé a adquirir, nada
pudo transmitir a su esposa y heredera.

I11. LA DELACION EN LA FIDUCIA

1. INTRODUCCION

Vocacion es el llamamiento potencial de todos los posibles herederos en el
momento de la muerte del causante, por voluntad de éste o, en todo caso por la
Ley, pero para que una persona sea heredero, y pueda aceptar o repudiar la
herencia, es necesario la delacion o llamamiento efectivo.

La regla general es que la sucesion se defiera en el momento del fallecimien-
to del causante, esto es que la vocacion o llamamiento potencial y la delacién o
llamamiento efectivo coincidan en el tiempo (articulo 321, 1 CDFA). Si bien, no
siempre es asi, por ejemplo en la sucesion bajo condicion suspensiva, la delacion
tendra lugar al tiempo de cumplirse la condicion y en lo supuestos de sucesion
contractual y en la fiducia, el momento de la delacion se rige por sus respectivas
normas (articulo 321, 2 y 4 CDFA).

Asi las cosas, en la fiducia sucesoria y a todos los efectos legales, la delacion de la
herencia no se entenderd producida sino hasta el momento de su ejecucion o de su extincion
(articulo 448 CDFA).

Advierte Lacruz, que el nombramiento del fiduciario es un negocio que nece-
sita de un elemento integrativo para la producciéon de su efectos propios, para
senalar la trayectoria sucesoria de los bienes, esto explica, como senala Parra
Lucan, que no haya delacion de la herencia, con la posibilidad inmediata de
aceptar o repudiar la herencia, hasta que el fiduciario ejecute la fiducia.

Se introduce una salvedad a la regla general de que la sucesion se defiere
en el momento del fallecimiento del causante. Pero esta peculiaridad parece
seglin reza el articulo 448 CDFA que solo se cumpla en el supuesto de ejecu-
cion de fiducia o de su extincion en el que la delacion se produce en aquellos
momentos.
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2. DISTINCION DE OTRAS FIGURAS

A. La ejecucion de la fiducia no actia como condicion suspensiva

La fiducia sucesoria no es una institucion bajo condicién suspensiva, en el
que la delacion tiene lugar al tiempo de cumplirse la condicién (articulo 321.2
CDFA), momento en el que el designado heredero o legatario tiene la posibili-
dad de aceptar o repudiar, de manera que si fallece antes de cumplirse la condi-
cion, la disposicion deviene ineficaz.

Es decir, la eficacia de la designacion de fiduciario no depende de la ejecu-
cion de la fiducia, ya que ésta no actiia como condicién sino como elemento
integrador de la voluntad del testador. Asi, no puede decirse que si el vinico posible
beneficiario falleciera antes de ejecutarse la fiducia, la disposicion testamentaria devendria
ineficaz, llamando a los sucesores legales que lo sean en el momento del fallecimiento.

B. La fiducia sucesoria no es una sustitucion fideicomisaria

La fiducia sucesoria no es una institucion en la que se llama en primer lugar
al fiduciario y pasado un tiempo, por la ejecucion o extincion de aquélla, sucede
el beneficiario. El causante confia en el designado, para que le ordene la suce-
sibn pero no lo nombra heredero o legatario, como sucede en la sustitucion
fideicomisaria (articulos 781 y ss. del Codigo civil, vigente en Aragén como Dere-
cho supletorio), en la que efectivamente el causante llama a la sucesion al here-
dero (o legatario) fiduciario, con la obligaciéon de que transcurrido un tiempo,
o cumplida una condicién, transmita lo heredado (o legado) o lo que resta
(segun instrucciones del testador) al heredero fideicomisario.

Ademas el designado fiduciario sucesorio, no tiene derecho a usar y gozar los
bienes de la herencia, salvo que sea conyuge viudo usufructuario y por el hecho
de serlo; mientras que el titulo de heredero fiduciario, si le otorga esa facultad,
ademas de las que entienda el testador, como las de disponer inter-vivos en caso
de necesidad o lo que crea conveniente (sustitucion fideicomisaria de residuo).

La delacion del heredero fideicomisario (no condicional) en la sustitucion fidei-
comisaria se produce desde el fallecimiento del causante, teniendo desde entonces
la posibilidad de aceptar o renunciar a la herencia, de manera que si fallece antes
que el heredero fiduciario, como ha adquirido el derecho a heredar, lo transmite a
sus herederos. Al no ser la fiducia sucesoria aragonesa una sustitucion fideicomisaria, no es
aplicable su régimen en general, y por supuesto lo dicho en materia de delacion.

3. LA DELACION EN DEFECTO DE EJECUCION

Y si el fiduciario no ejecuta el encargo, ¢cuando se produce la delacion?, dis-
tingamos dos supuestos:
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A. La ejecucion de la fiducia era posible

No se ha ejecutado la fiducia siendo posible, por ejemplo, porque ha trans-
currido el plazo senalado para la ejecucion de la misma (a falta de senialamiento
expreso, su plazo es de tres anos pero si el tnico fiduciario es el conyuge del
comitente, su nombramiento se entendera hecho por vida), o el conyuge fidu-
ciario ha fallecido sin disponer... o se da cualquiera de las causas por las que se
pierde la condicién de fiduciario (articulo 462 CDFA).

En estos supuestos al perderse la condicion de fiduciario, si el llamamiento es
individual también se extinguira la fiducia (articulo 463, 1 CDFA). Asi las cosas,
la delacion se entendera producida en el momento de la extincion de aquélla
segln senala el articulo 448 CDFA vya citado.

Si, como ocurre habitualmente, se ha previsto en el testamento la trayectoria
sucesoria de los bienes en defecto de ejecucion de la fiducia, se aplicara ésta
segun las instrucciones del testador.

B. El fiduciario no ejecuta la fiducia por imposibilidad sobrevenida

Solo caben dos posibilidades:

a) Que la disposicion testamentaria en la que se nombra al fiduciario, sea ineficaz, por
ineficacia sobrevenida, en cuyo caso, la delacion, siguiendo el régimen gene-
ral sucesorio, se produciria en el momento del fallecimiento del testador
a favor de quienes sean entonces sus herederos legales, segtin lo estableci-
do en el articulo 323 CDFA: «cuando resulte ineficaz un lamamiento volunta-
ri0, no haya sustituto del mismo cardcter o legal ni tenga lugar el derecho de acrecer,
la porcion vacante del llamado a heredar pasara a los herederos legales del causan-
te...».

En el supuesto de hecho, si la disposicion testamentaria en la que se
nombra fiduciaria a la mujer del testador fuera ineficaz, por ineficacia
sobrevenida, la delacion se producira en el momento del fallecimiento
del testador a favor de quienes entonces sean sus herederos legales, esto
es a favor de su anico hijo... y como éste sobrevivié al testador pero
falleci6 sin aceptar o repudiar la herencia, por derecho de transmisiéon
el «ius delationis» le corresponderia a su mujer como heredera (articulo
354 CDFA).

b) Que ante la imposibilidad de ejecucion, la fiducia se extinga, en cuyo caso la
delacion se producira en el momento de su extincion (articulo 448
CDFA), esto es cuando se hace imposible la ejecucion.

En el supuesto de hecho la fiducia se extinguiria cuando se hizo imposible
su ejecucion, es decir, cuando falleci6 el hijo y tnico descendiente del
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testador; en ese momento, segin lo dicho se abriria la delacion de quienes
sean entonces sus sucesores legales.

Pasamos al estudio de las dos posibilidades.

IV. DISPOSICION TESTAMENTARIA INEFICAZ POR INEFICACIA
SOBREVENIDA

Una disposicion testamentaria valida en su origen puede devenir ineficaz.
Con caracter general, ademas de la revocacion, son supuestos de ineficacia
sobrevenida entre otros los recogidos en el articulo 437 CDFA.

Los supuestos de ineficacia testamentaria del articulo 437 CDFA son casos de
instituciones de heredero o legatario que no pueden llegar a suceder, porque el
instituido o nombrado fallece antes que el testador, o se torna incapaz de adqui-
rir Ia herencia o legado sin darse la sustitucion legal, o repudia la herencia o
legado, o si la institucion o el nombramiento estuvieran sujetos a condicion
suspensiva, el sucesor falleciere antes de que la condicién se cumpla.

Son llamamientos a titulo de heredero o legatarios que devienen ineficaces
por premoriencia, incapacidad, renuncia o por incumplimiento de la condicién
a la que estuviera sujeta, a falta de sustitucion voluntaria o derecho de acrecer.

¢Son aplicables los supuestos anteriores a la clausula de nombramiento de
fiduciario? analicemos cada uno de los que hace referencia el articulo 437 susti-
tuyendo la palabra heredero por fiduciario.

a) Si el fiduciario fallece antes que el testador, sin haberse nombrado sustituto. La
premoriencia del fiduciario es un supuesto de ineficacia testamentaria.

b) Si el nombramiento defiduciario estuviera sujeto a condicion suspensiva y el fidu-
ciario falleciere antes de que la condicion se cumpla. La proposicion es erronea
ya que la fiducia no tiene caracter condicional, esto es, la ejecucion de la
misma no actiia como condicién suspensiva.

¢) Si el nombrado fiduciario se torna incapaz de adquirir la herencia o legado, salvo
que haya sustitucion. Llama la atenciéon que este supuesto en la fiducia no
es de ineficacia sino de extincion (articulos 462.fy 463 CDFA).

d) Si el nombrado fiduciario renuncia. Al igual que en la letra c, en la fiducia
no es supuesto de ineficacia sino de extinciéon (articulos 462.d y 463
CDFA).

Asi las cosas, salvo en el caso de premoriencia del fiduciario, en todos los
demas no cabe predicar la ineficacia de la disposicion.
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En tema de fiducia, una vez fallecido el testador son supuestos especificos de
ineficacia:

a) Laminoria de edad o la incapacidad de obrar del fiduciario en el momen-
to del fallecimiento del causante (articulo 440 CDFA a sensu contrario).

b) Salvo disposicion del testador, el nombramiento del conyuge como fidu-
ciario si al fallecimiento de aquél estuviera declarada judicialmente la
nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separacion o se encon-
traran en tramite, a instancia de uno o ambos conyuges, los procedimien-
tos dirigidos a este fin (articulo 440.2 CDFA).

En consecuencia, los supuestos de ineficacia sobrevenida referidos, son los
que en el momento del fallecimiento del comitente, el fiduciario no puede serlo
por haber fallecido antes, por no tener capacidad para actuar como tal o por
haber fallado en su confianza. Las tres causas estan relacionadas con la persona
del fiduciario y son anteriores o coetaneas al fallecimiento del testador.

Es supuesto especifico de nulidad o invalidez que la designacion del fiducia-
rio y las instrucciones del comitente, si las hubiere, no consten en testamento o
escritura publica, al ser la forma elemento esencial en el nombramiento de aquél

(articulo 442 CDFA).

V. EXTINCION DE LA FIDUCIA

La Ley distingue la pérdida de la condiciéon de fiduciario, como cualidad
personal, de la extincion de la fiducia como institucion. En la fiducia individual
la pérdida de la condicién del fiduciario producira la extincion de la misma,
salvo que proceda el llamamiento de otro fiduciario en los casos de fiducia suce-
siva (articulo 463 CDFA). Y recordemos que la delacion de la herencia se entien-
de producida en el momento de la ejecucion de la fiducia o su extincién (articu-
lo 448.1 CDFA).

Son causas de pérdida de condicion de fiduciario y por tanto extincion de la
misma, si la fiducia es individual, las recogidas en el articulo 462 CDFA. Se pro-
ducen todas ellas con posterioridad al fallecimiento del testador.

Podrian clasificarse:

1) En primer lugar las causas establecidas por el testador, su voluntad es prio-
ritaria.

2) Cuando el fiduciario no quiere serlo (renuncia) o no puede (fallecimien-
to, declarado ausente o fallecido).
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3) Supuestos en los que hay una pérdida de confianza, base de la institucion,
asi: el conyuge viudo fiduciario que contraiga nuevas nupcias o lleve vida
marital de hecho; el fiduciario que incurra, para con el causante o sus
descendientes, en alguna de las causas legales de desheredacién o indig-
nidad para suceder.

4) Casos de naturaleza patrimonial en los que no es posible, la administra-
cion de los bienes objeto de la fiducia (el fiduciario es privado de la plena
administracion de sus bienes o incapacitado judicialmente), ni su ejecu-
cién (por haber expirado el plazo).

VI. EFECTOS DE LA E]ECUCION IMPOSIBLE DE LA FIDUCIA,
DENTRO DE PLAZO Y EN VIDA DEL FIDUCIARIO

La regulacion del CDFA en materia de fiducia sucesoria aborda con precision
las diferentes cuestiones que pueden plantearse sobre esta instituciéon de notorio
arraigo y frecuencia en la sucesion del aragonés: forma, capacidad, delacion,
extincion... En particular, atiende con detalle algunos problemas que la practica
venia senalando, esto es, la administracion y disposicion de los bienes durante el
tiempo en que la herencia esta pendiente de asignacion.

La Ley, para el cumplimiento del encargo al fiduciario o ejecucion fiduciaria
ha establecido:

1. Plazos de caducidad, salvo instrucciones distintas del comitente, es de tres
anos para el fiduciario, entendiéndose hecho de por vida cuando el tinico
fiduciario sea el conyuge del causante, permitiendo poderlo ejecutar en
su propio testamento.

2. Formay modo de actuar.

3. Su eficacia: a) Distinguiendo la ejecucion de la fiducia en actos inter vivos
y mortis causa; b) Senalando la posibilidad de reiteraciéon del llamamiento
cuando resulta ineficaz la atribucion porque los beneficiarios llamados no
quieran o no puedan aceptarla, o porque sea declarada nula; c) Determi-
nando como causas de extinciéon de la condicién de fiduciario, la expira-
cion del plazo establecido para su ejecucion y la privacion de la plena
administracion de los bienes del fiduciario o su incapacitacion judicial.

Si bien, no se contempla en la Ley el supuesto de que la ejecucion de la fiducia indivi-
dual se haga imposible —no por expiracion del plazo establecido para su ejecucion,
ni por fallecimiento o incapacitacion del fiduciario, supuestos que el CDFA si ha
dado respuesta (extincion de la condicion de fiduciario y extincion de la fiducia
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en base a los articulos 462 y 463 CDFA), ni tampoco porque los llamados no
pueden o no quieren aceptar la atribucién o es declarada nula, porque es posi-
ble un nuevo llamamiento (articulo 458 CDFA)- sino por la imposibilidad sobre-
venida de la realizacion del encargo hecho por el comitente.

Si el comitente nombra al fiduciario en testamento, habra que dilucidar la
cuestion atendiendo a las caracteristicas de la fiducia sin olvidar las del instru-
mento del otorgamiento.

Asi, aunque la designacion sea valida, si el testamento o la disposicion en la
que se contiene adolece de nulidad, anulabilidad o es revocado/a también lo
sera aquélla.

Cabe que el testamento sea valido, no revocado, pero que algunas de sus
disposiciones devengan ineficaces; para su estudio habra que estar al régimen
especifico de la institucion contenida en la disposicion y subsidiariamente el de
la sucesion testamentaria.

Por ejemplo, el nombramiento de fiduciario, puede ser revocado en todo
caso, con independencia de la forma en que se haya efectuado. Es cierto que
toda disposicién testamentaria, salvo el reconocimiento del hijo, es revocable,
pero aunque no lo fuera, el nombramiento del fiduciario lo seria porque asi lo
establece el articulo 443 CDFA, la norma especial prevalece sobre la general. El
fundamento se encuentra en las caracteristicas del nombramiento del fiduciario,
es un negocio juridico unilateral, con independencia de que en el instrumento
intervengan otras personas y de la forma que se haya efectuado.

Una vez hecho el nombramiento de fiduciario, para que adquiera eficacia frente a ter-
ceros hay que esperar el fallecimiento del comitente. Producido el fallecimiento, si el nombra-
miento del fiduciario sigue siendo eficaz, queda constituida la fiducia sucesoria y el fidu-
ciario puede acceder al cargo.

Por tanto, en base al régimen de la fiducia ; Cudndo la disposicion testamentaria
en la que se designa al fiduciario es ineficaz?, Gnica y exclusivamente cuando el nom-
bramiento lo es, y ;cuando lo es?, 16gicamente por premoriencia, por minoria de
edad o incapacidad de obrar o por separacion, nulidad, divorcio del fiduciario o
por estar incurso en los correspondientes procedimientos, en el momento del
fallecimiento del causante (articulo 440.1, 2 CDFA), o cuando es nula al no reu-
nir las formalidades exigidas por la Ley (articulo 442 CDFA)

Asi las cosas, si la designacion del fiduciario es eficaz lo sera también la disposicion
testamentaria en la que se nombra, y estara plenamente constituida la fianza. ; Qué efectos
tendran las vicisitudes posteriores?, se estara al régimen de la fiducia. ;Y si al fiducia-
rio le resulta imposible ejecutar la fiducia?, es una posibilidad que no ha tenido en
cuenta la Ley, pero que tiene respuesta atendiendo a la naturaleza de la institu-
cion y a su regulacion en el CDFA.
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La imposibilidad sobrevenida de la ejecucion no afecta a la eficacia de la disposi-
cion testamentaria en la que se designa al fiduciario porque el nombramiento del
mismo es eficaz. Lo es, porque el fiduciario no ha premuerto al causante, por-
que en el momento del fallecimiento del comitente no es menor de edad o
incapaz de obrar, o si es conyuge de aquél no esta declarada judicialmente la
nulidad de su matrimonio, divorcio o separaciéon o se encontrara incurso en
los procedimientos dirigidos a este fin. Tampoco afecta a la validez de la dis-
posicion testamentaria al no tratarse de ninguna de las causas de nulidad, y
anulabilidad que recoge con caracter general los articulos 423 y 424 del
CDFA 'y en especial, en relacion a la constituciéon de la fiducia, el articulo 442
del CDFA.

Senalamos que las causas de pérdida de la condicion de fiduciario y corre-
lativa extincion de la fiducia, independientemente de las determinadas por el
testador, son posteriores al fallecimiento, unas de caracter personal, y otras de
connotacién patrimonial y salvo aquellas que suponen un fallo de confianza en
el fiduciario, las demas tienen relacion con la administracion de los bienes de
la fiducia y la imposibilidad de la ejecuciéon por muerte o expiracion del pla-
Z0...

Por lo que la imposibilidad sobrevenida de la ejecucion, que no es causa de
ineficacia de la disposicion en la que se designa al fiduciario, que es posterior al
fallecimiento del comitente, sera causa de extincion de la fiducia, no solo por
exclusion sino porque se encuentra dentro del espiritu de los articulos 462 y 463
CDFA, aunque en ellos no se recoja expresamente, ya que si se pierde la condi-
cién de fiduciario por transcurso del plazo establecido para la ejecucion, con
mas motivo si ésta deviene imposible.

VIL. RESOLUCION DEL CASO

Recordamos que el causante y su mujer habian otorgado testamento nom-
brandose reciprocamente fiduciarios, con el encargo de ordenar la sucesion del
premoriente en actos inter vivos o mortis causa entre los descendientes comu-
nes, previendo que para el caso de fallecimiento del sobreviviente sin haber
ejecutado la fiducia se instituya heredero al hijo de ambos y si éste premuere a
sus descendientes. El testador fallecio, a los tres meses muere el hijo sin descen-
dientes y sin que la viuda haya ejecutado la fiducia. En base a ello, la mujer y
heredera del hijo reclama la herencia de su suegro.

Una vez fallecido el hijo, la ejecucion de la fiducia se hace imposible y la
clausula que prevé su falta deviene ineficaz, esto plantea el momento de la dela-
cion. Si la disposicion en la que se designa al fiduciario carece de eficacia el lla-

162 RDCA-2013-XIX



Imposibilidad sobrevenida en la ejecucion de la fiducia

mamiento sucesorio efectivo se dara en el momento del fallecimiento del cau-
sante a favor del hijo del causante (articulo 323 CDFA), pero si la disposicion es
eficaz, la delacion se dara en el momento de la ejecucion o en el de extincion de
la fiducia (448 CDFA).

La designacion del fiduciario es valida por no darse ninguna de las circuns-
tancias que le harfan ineficaz (articulo 437.1; 440.1 y 2 CDFA), ni nula o anu-
lable (articulos 423, 424, 442 CDFA), por lo que descartamos la delacién al
fallecimiento del testador y en consecuencia todo derecho de sucesion a favor
del hijo, teniendo en cuenta que lo que si devino ineficaz es la clausula que se
previo en defecto de ejecucion (se instituye heredero al Gnico hijo y en caso de
premoriencia sustituido por sus descendientes), ya que el hijo falleci6 sin des-
cendientes.

Pero no se ejecuto la fiducia ni hay posibilidad de ejecutarla por lo que, en
consecuencia, dado el régimen de la fiducia la delacién solo se dara por extin-
cion de la misma.

La imposibilidad de ejecucion de la fiducia no aparece como causa de extin-
cion de la fiducia pero puede considerarse como tal analizando las recogidas en
el articulo 462 CDFA, en especial la del apartado b que senala la pérdida de
condicion de fiduciario cuando no cabe la ejecucion por haber expirado el plazo
para la misma, por lo que en mayor medida la perdera si la ejecucion se hace
imposible, ademas es un contrasentido que la viuda siga siendo fiduciaria hasta
su fallecimiento si no puede ejecutar su encargo.

En consecuencia, la delacion de la herencia del causante se dara en el
momento en el que la ejecucion se hace imposible, esto es, cuando falleci6 el
hijo del testador sin descendientes. Se abrird la sucesion legal de quienes lo sean
del testador en ese momento segun los articulos 516 y ss del CDFA.

Al morir el causante sin descendientes habra de tenerse en cuenta si entre los
bienes de la herencia hay bienes recobrables que corresponderan al hermano o
hijo de hermano que los hubiera donado (articulo 524 CDFA), si los hay tronca-
les, sucederan los parientes de la linea donde proceden los bienes senalados por
la Ley (articulo 526 CDFA), y en relacion a los troncales le correspondera al
conyuge del testador, es decir a la viuda, por no tener aquél ascendientes. De no
haber bienes recobrables, troncales o parientes con derecho a ellos, la totalidad
de la herencia pasara a la viuda.

Si admitiéramos la tramitaciéon de la declaracion de herederos legales por
parte de la viuda como renuncia tacita a su condicion de fiduciaria, al ser causa
de extincion de la fiducia, el momento de la delacion se dara cuando se entienda
hecha la renuncia, esto es cuando la viuda solicite aquélla. La solucion sera muy
similar a la establecida en parrafos anteriores si los momentos de delacién no
difieren excesivamente en el tiempo.
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¢CGOMO RESOLVIO EL TSJA EL SUPUESTO DE HECHO?

La esposa y heredera del hijo fallecido pretende por derecho de transmision
que se le declare heredera de su suegro-causante y nula la escritura de declara-
cién de herederos legales a favor de su suegra. Por imposibilidad sobrevenida en
la ejecucion de la fiducia se alega la ineficacia del testamento y la de la clausula
testamentaria en la que se designa al fiduciario, lo que conllevaria a la retroac-
cion de la delacion al momento del fallecimiento del causante a favor del hijo.

La Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 31 de mayo de 2012 deses-
tima el recurso de casacion interpuesto por la esposa y heredera del hijo falleci-
do del testador, razonando que el hecho de que no pueda ejecutarse la fiducia
no afecta a la validez del llamamiento fiduciario, y en consecuencia no se retro-
trae la delacion al fallecimiento del testador, ni hay delacién, por tanto, a favor
del hijo del causante, y dado que ningun derecho hereditario llegé a adquirir,
nada pudo transmitir a su esposa y heredera.

Asi las cosas, y segin lo dicho en el texto, no comparto la argumentaciéon
juridica del recurrente, porque la disposicion testamentaria en la que se designa
a la fiduciaria es valida y no deviene ineficaz por la imposibilidad sobrevenida de
la ejecucion, por el contrario, si pierde su eficacia la disposiciéon testamentaria
previsoria por la que la delacién se daria a favor del hijo o en caso de premorien-
cia a favor de sus descendientes y precisamente por esta ineficacia sobrevenida
el hijo no adquiere, y en consecuencia no puede transmitir, ningin derecho
sucesorio en relacion a la herencia de su padre.

Sin embargo, entiendo que —salvo la cita del derecho de transmision del
articulo 1006 del Codigo civil que no es de aplicacion subsidiaria al CDFA por
regularlo este cuerpo legal en el articulo 354- el resto de la fundamentacion,
aprovechando que la imposibilidad sobrevenida de la ejecucion viviendo el con-
yuge fiduciario no esta contemplada en el CDFA, es coherente con el interés
pretendido, porque solo siendo ineficaz aquella disposicion, el llamamiento
seria favorable a la recurrente.

Estoy de acuerdo con el Fallo del TSJA que desestima el recurso de casacion,
senalando la validez del llamamiento de la fiduciaria aunque posteriormente la
ejecucion se haga imposible, en base a la naturaleza y significado de la institu-
cion.

Si bien, considero la necesidad de precisar el momento de delacion de la

herencia del causante y el por qué de la eleccion, relevante para senalar la tra-
yectoria sucesoria de los bienes.

Puede entenderse que no hay laguna legal en relacion al tema que nos ocupa
y que la viuda al tramitar la declaracion de herederos legales renuncia tacitamen-
te a la condicion de fiduciaria, con lo que en aplicacion del articulo 462, d, al ser
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causa de extincion de la fiducia, el momento de la delacion sera cuando se
entienda hecha la renuncia.

Pero como he defendido a lo largo del texto creo que el legislador no ha
previsto el supuesto de hecho objeto de estudio, y que la imposibilidad sobreve-
nida de la ejecucién de la fiducia en base a los argumentos esgrimidos, puede
calificarse como causa de extincion, siendo el momento de la delaciéon cuando
fallecio el tnico hijo sin descendientes.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DE 22 NOVIEMBRE DE 2012
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON:
LIQUIDACION DEL CONSORCIO CONYUGAL 'Y
ADJUDICACI()N PRO INDIVISO DE LA VIVIENDA

Sofia DE SALAS MURILLO

1. INTRODUCCION

La sentencia nim. 37/2012 de 22 noviembre del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1*) aporta una interesante inter-
pretacion de algunas normas sobre liquidacion y divisiéon de consorcio conyugal,
y por relacion, sobre division de la comunidad ordinaria y del caudal hereditario
(especialmente los arts. 404 y 1062 Cc), aplicables al caso objeto del proceso por
el juego de los arts. 1.2, 267.1 y 270 CDFA.

En concreto, la sentencia afirma que no se puede obligar a ningtin participe
a aceptar la adjudicacion del bien por una cantidad que no asume voluntaria-
mente abonar si no tiene bienes o no puede obtener crédito suficiente y no
existe dinero metalico en el haber partible para satisfacer el derecho del copar-
ticipe.

Es el supuesto —-muy frecuente en la actualidad y que centra esta sentencia—
de matrimonios que se disuelven teniendo solamente un bien de entidad: la
vivienda familiar y su correspondiente ajuar. Si la vivienda se adjudica a uno de
ellos, éste tiene que compensar en metalico la parte correspondiente al otro
conyuge. El problema surge cuando se carece de fondos (o posibilidad real de
obtenerlos) para hacer dicho pago, problema que puede darse haya o no acuer-
do en la valoracion del bien en cuestion, en este caso, la vivienda. En la sentencia
que comentaremos, la exmujer recurrente en casacion parecia estar dispuesta a
hacer la correspondiente compensacion econémica de acuerdo con la valora-
cion inicial del inmueble. Esto cambia cuando, a instancias del exmarido recu-
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rrido, el Juzgado revaloriza el valor inicialmente designado, de modo que la

recurrente ya no puede abonarlo por completo.

En esos casos, la Gnica solucién pasa por la asignacion pro indiviso del bien a
ambos conyuges, con transformacion de la comunidad existente tras la disolu-
cion del consorcio conyugal en una comunidad por cuotas de tipo romano, cuya
disolucion, a su vez, puede pedirse en cualquier momento mediante su conver-
sion en el dinero obtenido por la venta del bien en publica subasta.

Repasemos en primer lugar los hechos de la sentencia.

2. LOS HECHOS

De las actuaciones practicadas en las distintas instancias resultan los siguien-
tes hechos relevantes:

168

1. Don Julian Oscar y Dona Maria José, casados en 1988, con dos hijos, se

separan en el 2000 (sentencia de separacion de 26 de abril de 2000) y se
divorcian en 2002 (sentencia de divorcio de 28 de febrero de 2002).

Surgen discrepancias a lo largo del proceso de liquidaciéon del disuelto
consorcio conyugal:

a) en la propia formacion de inventario; discrepancias que se llevan a
juicio, resuelto en primera instancia por sentencia de 29 de junio de
2004, y en apelacion por la SAP de Zaragoza, de 1 de septiembre de
2005, incluyéndose en el inventario definitivo una vivienda unifamiliar,
una plaza de garaje y el mobiliario y ajuar doméstico,

b) en lo referente a la valoraciéon y adjudicacion de los bienes, que obli-
gan a nombrar un contador partidor, que el 28 de enero de 2008 emi-
te el cuaderno particional, otorgando un valor a la vivienda unifamiliar
de 480.000 euros, y propone su adjudicacion a la exmujer junto con
otros bienes y derechos, y al exmarido la plaza de garaje, debiendo éste
ser compensado en metalico por aquélla por una suma de 143.127,71
euros.

. Los dos exconyuges impugnan el cuaderno, litigio que se resuelve en pri-

mera instancia por sentencia de 12 de mayo de 2008 (confirmada en lo
sustancial por la SAP de Zaragoza de 2 de marzo de 2010) que valora la
vivienda unifamiliar en 600.000 euros, lo que incrementaba considerable-
mente la cantidad en metalico que deberia pagar entonces la exmujer al
exmarido.
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4. La exmujer recurre esta valoracion en juicio ordinario, alegando que es
desproporcionado a la realidad del mercado, y solicita en primer lugar,
algo diferente de lo que se habia venido barajando hasta ahora: que la
mencionada vivienda se adjudicase a ambos exconyuges por mitades indi-
visas; subsidiariamente, y de considerar que debia ser integramente adju-
dicada a la actora, lo fuera por el valor de 480.000 euros, o por aquel otro
resultante de prueba pericial. El exmarido se opone a la demanda, formu-
lando a su vez otra relativa a las actualizaciones que a su criterio proce-
dian. Acumulados los dos procesos, en primera instancia se dicta senten-
cia el 28 de diciembre de 2011, en la que se desestiman ambas demandas
y se mantienen las adjudicaciones y valoraciones efectuadas en las senten-
cias anteriormente citadas. Interpuesto recurso de apelacion por la exmu-
jer, es desestimado por la SAP de Zaragoza de 11 de abril de 2012, que es
ahora objeto del presente recurso de casacion.

3. PREVIO: LA APLICACION DE LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL
EN ESTE PUNTO COMO DERECHO SUPLETORIO
Y FUNDAMENTO DEL RECURSO DE CASACION FORAL

Es éste uno de los casos en que la casacion foral se funda en infracciéon no
s6lo de norma juridica civil aragonesa (en el este caso, el art. 267 CDFA) sino
también de normas del Codigo civil en su funcién de Derecho supletorio'.

En efecto, el art. 267.1 CDFA, cuya infraccion fundamenta el presente recur-
so de casacion foral dispone que «Liquidado el patrimonio y detraidas las aventajas,
el caudal remanente se dividiva y adjudicara entre los conyuges... por mitad o en la pro-
porcion y forma pactadas».

Las circunstancias que concurren en este caso hacen que no se pueda atribuir
el caudal por mitad (vivienda y garaje son indivisibles), de modo que en ausencia
de pacto, y aplicandose a la liquidacién y particion lo previsto en la Ley de enjui-

' Sobre este punto, cfr. DELGADO ECHEVERRIA, Jestis, Manual de Derecho civil aragonés, E1 Justi-

cia de Aragon-Ibercaja, 4* ed., p. 102 y BAyop LOPEZ, Carmen, «La aplicacion indebida del Codigo
civil como fundamento del recurso de casacion en Aragon: infraccion normas del Derecho civil
aragonés y aplicacion del Derecho supletorio para la solucion del conflicto (reflexiones sobre las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 15 de marzo de 2007 y 27 de febrero de
2006)», RDCA-2008-XIV, pp. 172-191. En este caso, la correcta aplicacion del sistema de fuentes
aragonés permiti6 resolver el conflicto a través del Derecho supletorio estatal, de forma que de la
misma pudo conocer el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, que es competente para resolver
los recursos de casacion también cuando resulte aplicable el Derecho civil estatal con base en el art.
1.2 CDFA.
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ciamiento civil (art. 259.4 CDFA y art. 810 Lec), deberd acudirse a lo que las
normas sobre liquidacion y particion de la comunidad hereditaria dicen sobre
este punto (art. 270 CDFA), remisién similar a la realizada por los arts. 406 Cc,
relativo a comunidad de bienes ordinariay 1410 Cc, en el caso de la sociedad de
gananciales. Dado que en las normas que sobre particion de la herencia contie-
ne el Codigo aragonés (arts. 365-372 CDFA) no se contempla el punto concreto
de la indivisibilidad, ha de acudirse, con base en el art. 1.2 CDFA, al Derecho civil
general del Estado y en concreto, a las normas de la particion de herencia sobre
formacion de lotes (arts. 1061 y 1062 Cc), que se aplicaran con las adaptaciones
precisas. En este sentido conviene recordar que precisamente en la Ley aragone-
sa de sucesiones se decia (y ello se recoge en el Preambulo del actual Codigo de
Derecho foral) que «El Cédigo Civil seguira siendo supletorio en materia de
sucesiones por causa de muerte, pues la Ley no trata de excluir su aplicacion
entre nosotros. En realidad, los juristas aragoneses se sintieron en el siglo XIX
coautores del Codigo Civil y ni entonces ni ahora mostraron rechazo al mismo o
suscito éste su repulsa. Por ello, es grande el espacio que esta Ley deja a las nor-
mas del Codigo Civil, en concepto de Derecho supletorio de acuerdo con el
articulo 1 de la Compilaciéon. Ahora bien, la Ley procura evitar, mediante la
inclusion de normas especificas, la injerencia de aquellos preceptos del Codigo
que no armonizan con los principios del Derecho aragonés o dificultan la apli-
cacion o desarrollo de sus instituciones propias». Y estos articulos del Codigo
civil a los que hace referencia la sentencia no parecen chocar con ninguna de las
instituciones propias aragonesas.

4. EL MOMENTO TEMPORAL DE LA VALORACION
Y SU CONSIDERACION COMO CUESTION DE HECHO
QUE NO FUNDAMENTA LA CASACION FORAL

La recurrente esta en desacuerdo con la valoracién dada a la vivienda atribui-
da en la sentencia que resuelve la impugnacion del cuaderno particional y en ese
sentido tiene razon la parte recurrida (el exmarido) cuando dice que la valora-
ci6én de la prueba no seria motivo suficiente para fundamentar la casacion, pues
no es ciertamente la casacion una tercera instancia a estos efectos.

Y en efecto, el TSJ reafirma que el motivo de la casacién no es ése, sino los
efectos que se producen en la adjudicacion realizada sobre el valor fijado en la
instancia, que no es discutible en esta fase procesal. Reconoce sin embargo el
Tribunal que la valoracion influye «como presupuesto de la accion que se ejercita con-
dicionalmente» por la actora.
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Hemos de preguntarnos previamente cual es la referencia temporal con arre-
glo a la cual se hace la valoraciéon del inmueble en cuestion.

La sentencia da por sentado que la valoracion ha de hacerse «a la fecha de la
liquidacion», y el momento efectivo de ésta segin el iter de los procesos —juicio
verbal sobre formacion de inventario ex art. 809 Lec; juicio de liquidacion de la
sociedad conyugal que termina con nombramiento de contador partidor ex art.
810 Lec; juicio verbal sobre la impugnaciéon del cuaderno particional ex art.
787.5.1 y juicio ordinario en relacion a lo anterior (art. 787.5.1I)— es el de la sen-
tencia que resuelve la impugnacion del cuaderno particional (de 12 de mayo de
2008, tercero de los cuatro procedimientos enumerados, la cual es confirmada
en este punto por la SAP de Zaragoza de 2 de marzo de 2010). Es decir, se tiene
en cuenta el valor de mercado que en ese momento (mayo de 2008) tenia el
inmueble.

Por las caracteristicas del caso, no se tiene en cuenta el momento del inven-
tario (temporalmente anterior) sino de lo que propiamente es la practica de la
liquidacion, y ello por cuanto en el procedimiento para la liquidacion del régi-
men econ6émico matrimonial (arts. 806 a 811 Lec) se contemplan dos fases pro-
cesales diferentes: una, la formacién de inventario de los bienes y deudas que
integran el patrimonio consorcial (arts. 808 y 809), y otra, la fase de liquidacion
propiamente dicha, sobre la base del inventario previamente realizado y sobre el
que ha recaido conformidad de los conyuges o ha sido aprobado en virtud de
sentencia (art. 810 Lec); fase segunda que comprende operaciones como la
valoracion de los bienes, el pago de deudas, indemnizaciones, reembolsos y la
realizacion de las correspondientes adjudicaciones. Ahora bien, sin perjuicio de
que en la primera fase puede tratarse el tema del importe de alguna partida, si
se plantea sobre dicho importe alguna controversia (art. 809.2 Lec), siempre
queda a salvo que la valoraciéon de un bien, como ocurre en el presente caso,
pueda otra vez plantearse y resolverse en la segunda fase o propia fase de valora-
cion de los bienes del art. 810. Pues bien, con base en este articulo (art. 810 Lec)
se nombra contador partidor que otorga un valor de 480.000 euros a la vivienda.

A las operaciones divisorias cabe oponerse, entre otros motivos de fondo, y
en lo referente al avaltio de los bienes, por considerar, v.gr, que ha habido un
error o que se ha atribuido un valor arbitrario sin el consentimiento de todos los
interesados®, oposicion que se sustancia con arreglo a lo dispuesto para el juicio
verbal, resuelto en este caso por la repetidamente citada sentencia de 1* instan-
cia de 12 de mayo de 2008, que en efecto, cambia el valor asignado por el con-
tador partidor, atribuyéndole en su lugar el de 600.000 euros. Sentencia —confir-

2 SANCHO GARGALLO, Ignacio, «Comentario al art. 787 de la Ley de enjuiciamiento civil», en
Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I, (coord. FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIFA SOLER,

VALLS GOMBAU), 2000, Iurgium Editores-Atelier, pp. 3.683 y 3.684 y jurisprudencia alli citada.
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mada por la Audiencia provincial- que con arreglo a lo dispuesto en el parrafo
I del art. 787.5 no tiene eficacia de cosa juzgada, y eso es lo que permite que los
interesados puedan hacer valer los derechos que crean corresponderles sobre los
bienes adjudicados en el juicio ordinario que les corresponda.

En el punto concreto de la valoracion, las dos sentencias que deciden el pro-
cedimiento ordinario, en lo referente a la peticion de revision de la valoracion
(solicitada por la recurrente, bien en el sentido de mantener la valoraciéon de
480.000 euros, bien en el de realizar una nueva prueba pericial) entran a valorar
si efectivamente fue correcta o no la valoracion hecha al momento en que se
realiz6 la liquidacion (es decir, valor de precio de mercado a 2008).

La Audiencia Provincial se inclina, por mas adecuada y fiable, por la valoraciéon
de la vivienda realizada en la sentencia de 12 de mayo de 2008, dado que ésta tuvo
en cuenta el valor de referencia asignado por Hacienda (valor para devengo del
IBI, en torno a 600.000 euros), y no por el de los informes emitidos por los peritos
(el de la recurrente que lo fijaba en 480.000 euros y el del demandado que aporta
informe de «Tinsa» que fija el valor en 816.00 euros). Ciertamente reconoce la
Audiencia que el valor actual (cuando se dicta la sentencia de 11 de abril de 2012)
es de 449.159,20 euros segn informe pericial (ex art. 348 Lec) pero ello obedece
ala devaluacion del 23,9% del precio de las viviendas que ha tenido lugar del 2007
al 2012. La evoluciéon del mercado inmobiliario y el correspondiente perjuicio
econémico posterior a la liquidacion no puede justificar en su opinion (F]J. 3%), la
rescision de la adjudicacion (ni de la valoracion insita) realizada.

Y como ya ha quedado apuntado, la valoracion asi realizada es considerada
como cuestion de hecho que no puede fundamentar el recurso de casacion.

5. :OBLIGATORIEDAD DE ASUMIR LA ADJUDICACION DE UN BIEN
CON LA CORRESPONDIENTE ASUNCION DE DEUDA
POR COMPENSACION ECONOMICA?

Aceptandose que ha de asumirse la valoracion en los términos que acabamos
de ver, lo que se plantea la recurrente es si puede imponerse la atribucion por
dicho valor —y sobre todo, su correspondiente compensacion econémica— como
Unica via de liquidacion del consorcio, o si existen otras vias que hacen mas efec-
tiva la filosofia del art. 267 CDFA como la atribucién pro indiviso del bien a
ambos conyuges en comunidad de bienes ordinaria.

Como ya se ha apuntado, las normas a las que se acaba acudiendo para resol-
ver esta cuestion son las de liquidacion y particion de la comunidad hereditaria
(pues asi lo dispone el art. 270 CDFA), y como sobre el punto concreto de la cosa
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indivisible no hay norma especifica, resultan aplicables los arts. 1051, 1061 y
1062 Cc.

El parrafo primero del art. 1062 Cc permite la atribuciéon de un bien heredi-
tario que resulte indivisible a uno de los coherederos, aunque su valor sea supe-
rior al que le corresponda por su cuota hereditaria, abonando a los otros su
exceso en dinero, lo que constituye una excepcion a lo dispuesto en el articulo
anterior, que contiene una regla de igualdad cualitativa en los lotes (art. 1061
Cc). Adjudicacion que no obsta a la exigencia que puede hacer cualquiera de
aquéllos de que el bien sea vendido en publica subasta, como se establece en el
parrafo segundo de este art. 1062 Cc”.

La atribucién del bien en su totalidad requiere en primer lugar que pueda
apreciarse su indivisibilidad o en su caso, que su valor desmerezca por la division.

No conocemos las caracteristicas de la vivienda unifamiliar en concreto, pero
en la inmensa mayoria de los casos, los inmuebles constituyen una unidad no
so6lo juridica (una Unica finca registral cuya division exigiria costosas y no siem-
pre factibles operaciones) sino fisica, por no permitir entradas independientes,

etc.’.

Lo que realmente plantea problemasy es lo que centra aqui la cuestion, es el
abono en dinero del exceso.

Ello nos lleva a preguntarnos por lo menos por tres cuestiones: 1) si se puede
imponer la valoraciéon por un importe con el que hay desacuerdo, lo cual, con-
siderado aisladamente, no ofrece duda, pues prevalece lo dispuesto por el juez;
2) si se puede imponer la adjudicacion cuando no hay metalico en el caudal
remanente, de manera que el pago tendria que hacerse con fondos propios del
adjudicatario, y 3) en relaciéon con lo anterior, si la imposiciéon puede darse obli-
gando a aquél, si carece en ese momento de los medios precisos, a la obtencion
de los mismos mediante el correspondiente préstamo v.gr, o a sensu contrario si
puede demostrarse (y como) la imposibilidad de obtener dichos medios.

* Y adjudicaciéon que, segin SANCHO GARGALLO en «Comentario al art. 786 Lec», en op.cit.,
p- 3.679 se entiende sujeta en estos casos a la condicién resolutoria de la falta de pago de la compen-
sacion dineraria y asi se hace constar en el Registro de la propiedad como garantia de los herederos
que sean acreedores de dicha compensacion.

4 . .. R .
Asumo aqui que lo decisivo es que la cosa no pueda ser dividida materialmente con arreglo

a criterios econémicos y sociales, antes, claro es, que fisicos, porque fisicamente todo es divisible,
como decia la STS de 3 de marzo de 1976 (R] 1976/1077). A lo que habria que anadir en el caso de
los inmuebles, los limites derivados de la legislacion urbanistica y en su caso, registral: tratandose de
vivienda construida con caracter «unifamiliar» se adivinan todas las dificultades para traspasar esos
limites, sin que sea aplicable, casi con total seguridad, el art. 401.2° Cc. Y se considera también que
hay indivisibilidad no fisica sino juridica cuando la division a practicar origina necesariamente unos
gastos considerables entre los participes: cfr., por todas, y en un caso precisamente de liquidacion de
la comunidad pro indiviso surgida del régimen de bienes que regia el matrimonio de las partes, STS
de 22 de enero de 2013 (R] 2013/1825), y jurisprudencia alli citada.
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Respecto de la segunda de las cuestiones, un sector doctrinal no pequeno
entiende que el dinero puede ser tanto hereditario como extrahereditario sin
que ello nos sitie necesariamente al margen de las operaciones propiamente
divisorias ni permita hablar de una enajenaciéon entre coherederos’. Esto es
importante, v.gr a efectos de entender que el coheredero al que se le adjudica el
bien lo recibe a titulo de particién hereditaria, lo que determina su caracter
privativo y no ganancial (RDGRN 14 de abril de 2005, R] 2005/5018). Se alude
al argumento ex art. 402.2 in fine.

Sin embargo, y con apoyo especialmente en la STS de 10 de febrero de 1997
(R] 1997/667) citada por la sentencia objeto de este comentario, también se
considera, en sentido contrario, que el recurso al caudal extrahereditario impli-
ca una verdadera venta de la porcion hereditaria, lo que no es objeto del art.
1062 Cc®. Yde hecho, la DGRN entiende desde antiguo que asi como el contador
puede adjudicar bienes a los coherederos para pago de deudas, considerandose
un verdadero acto particional (R. de 29 de abril de 1913, JC 127/54), no puede
sin embargo adjudicar determinados bienes a un participe a cambio de que
asuma la responsabilidad de determinadas deudas, pues supondria un acto de
disposicion que excede las facultades del contador (R. de 10 de enero de 1919,
JC 145/10).

Por eso, y aunque en ese articulo no se diga expresamente, el Tribunal Supre-
mo, en la citada sentencia de 1997, considera que su parrafo primero es inapli-
cable «en el caso de que en la herencia no exista otro bien que la cosa considerada indivi-
sible habida cuenta que el dinero con el que ha de pagarse el exceso ha de ser el existente en
la herencia; en otro caso, nos encontrariamos ante una venta de la porcion hereditaria
supuesto que no es el contemplado en el art. 1062 citado».

5

Se dice de hecho que ésta es la postura dominante en doctrina y jurisprudencia en DiEz
Soto, Carlos Manuel, «Comentario al art. 1062 del Codigo civil», en VV.AA., Codigo Civil Comentado
(coord. Pedro de Pablo Contreras), Thomson-Reuters-Aranzadi, 2011; p. 1763. En este sentido y respecto
al concordante art. 404 Cc la STS de 28 de junio de 1999 (R] 1999/6133), afirma que la adjudicacion
de la cosa comun a uno de los comuneros y la consiguiente obligacion de éste de pagar al resto, no
tiene la naturaleza de compraventa de todas las cuotas ideales, sino que es una obligaciéon derivada
del respeto a la equivalencia que ha de guardarse en la division de la cosa comtn.

6 . . . .. . . .
Doctrina que se asume sin discusion, v.gr en el comentario que al art. 786 Lec hacen Faustino

CORDON MORENO y Carlos DE MIRANDA VAZQUEZ, en Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, Volumen
IT (CORDON MORENO, Faustino et al.coords.), Thomson-Aranzadi, p. 950, 0 SANCHO GARGALLO, Ignacio
en op. et loc. cit. Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ, partiendo de que el art. 1062 Cc considera preferible
que la cosa indivisible se adjudique a uno de los coherederos a calidad de abonar el exceso en dine-
ro, no es una solucion que pueda imponerse a los herederos, salvo en su opinion «que existieran en
la herencia varios bienes indivisibles o que desmerecieran mucho con la divisién, pero que sean de
distinta naturaleza, especie y calidad, aunque su valor no sea exactamente igual, compensando a los
herederos que reciban los bienes de menor valor y siempre que su cuota no esté cubierta, con metali-
co existente en la herencia o con otros bienes de facil realizacion», en «Comentario a los arts. 1061 a
1066», Comentario del Codigo civil, Tomo I (Dir. PAZ-ARES, DIEZ-PICAZO, BERCOVITZy SALVADOR CODERCH),
Ministerio de Justicia, 1991, p. 2505.
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La sentencia aragonesa de 2012 que estamos comentando desarrolla este
argumento diciendo que: «.. no es ajustado a derecho obligar a ningun participe a
aceptar la adjudicacion del bien por una cantidad que no asume voluntariamente abonar,
por no tener bienes o no poder obtener crédito suficiente. No existiendo dinero metalico en el
haber partible para satisfacer el derecho del coparticipe, nos encontrariamos ante una ven-
ta de la porcion consorcial, que no puede decidirse sin la aquiescencia de comprador y
vendedor».

Es decir, que por tratarse de una venta es necesario el consentimiento de
vendedor y comprador (en este caso compradora, que es el que falta), pero ana-
de un argumento que a mi modo de ver no aparecia en la sentencia de 1997: el
de que no se puede obligar a la venta porque el posible comprador no dispone de
los medios suficientes o de posibilidad de obtenerlos.

Entiendo, dado que en el siguiente parrafo alude a la imposibilidad de man-
tener una «venta» sin la aquiescencia del «comprador» —en este caso compradora—
que éste es el nacleo de la argumentacion, pese a que tal y como esta redactado
el primero de los parrafos, parece que deja la puerta abierta a que si dispusiera
de fondos o de posibilidad real de obtenerlos si que podria imponerse la adjudi-
cacion, lo cual como digo, se aparta de lo que dice el Tribunal Supremo.

Plantea quiza mas interrogantes la inclusion de una referencia que no apare-
ce en la sentencia de 1997: «por.. no poder obtener crédito suficiente». Lo cual es ir
todavia mas alla. ¢Si hubiera posibilidades reales de que la exmujer pudiera
obtener un crédito se le podria obligar a aceptar dicha adjudicaciéon? ;Como se
puede valorar la posibilidad de obtener fondos para el pago?

Es esto, sin duda, un concepto juridico indeterminado del que los tribunales
han tenido ocasion de ocuparse al hilo de la influencia de la falta de obtencion
de financiacion en la eficacia de la compraventa ya perfeccionada.

En ese sentido, para valorar si el comprador esta frente a una auténtica impo-
sibilidad, habria que preguntarse: ¢ha de haber agotado todas las entidades
bancarias? ¢de su localidad, de su Comunidad Auténoma, de Espana? ¢Ha de
aquietarse con cualesquiera condiciones que le impusiera la entidad?

En el caso de la compraventa de inmuebles, si se ha introducido alguna pre-
vision sobre la imposibilidad de consecucion de obtener financiacion, es fre-
cuente que en este tipo de clausulas, y como modo de acotar dicha imposibili-
dad, se introduzca un plazo para dicha obtencion. Pero, sin embargo, no hay
criterios extendidos respecto al nimero de entidades a las que hay que haber
acudido para que se considere que ha habido denegacion de la financiacion.

En algunas ocasiones —las menos—, del tenor del contrato se desprende clara-
mente que la resoluciéon del mismo depende de la denegacion de la subrogacion
en la entidad concreta que se menciona en aquél (SAP Murcia de 24 de marzo
de 2011, AC 462).
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Es mucho mas frecuente que no se establezca un parametro concreto de
numero de entidades, y en estos casos, la jurisprudencia acude a valoraciones de
conjunto. Asi, la SAP de Sevilla de 8 de febrero de 2005 (Secciéon 6*) (JUR
145623) no parece considerar suficiente diligencia que el comprador acredite
que dos entidades bancarias le hayan denegado la financiacion: «<no puede acep-
tarse por no haber agotado los medios ni acudido a otras entidades que si pudie-
ran financiar dicha compra», y se considera que de no exigir este agotamiento
de los medios, se dejaria al arbitrio de uno de los contratantes (el comprador no
diligente en la busqueda de financiaciéon) el cumplimiento del contrato, lo cual
se prohibe en el art. 1256 Cc.

En el mismo sentido, la SAP La Rioja de 30 de abril de 2012 (JUR 177955)
entiende que no «cabe concluir que la (financiacion) intentada y documentada
en autos, con «La Caixa» y «Caja Madrid» a fechas inmediatas a la suscripcion
del documento privado de compra-venta, pueda resultar minimamente suficien-
te o relevante a tales efectos, cuando existen multiples entidades financieras en
el mercado a las que acudir y tiempo suficiente para ello, habiéndosele podido
comunicar con premura en todo caso a la vendedora para evitar mayores perjui-
cios y facilitar la resolucion contractual, manteniéndose pese a ello una actua-
cion frente a la vendedora que apuntaba a su voluntad cumplidora... no se
puede estimar probado que el comprador agotase todas las posibilidades a su
alcance y no haya podido cumplir su obligaciéon de pago por falta de financia-
cién bancaria. Para acreditar extremo tan importante no basta la genérica afir-
maciéon acerca de que la llegada de la crisis financiera imposibilit6 la financia-
cién necesaria, que, falta de toda prueba, resulta mera expresion estereotipada,
mas cuando s6lo consta que la parte compradora solicité un crédito hipotecario
en la entidad Caja Rioja en junio de 2010, después de que la vendedora requirie-
se judicialmente el pago del precio pendiente y el otorgamiento de la escritura
de compraventa».

Con mayor motivo, la SAP Murcia de 21 de febrero de 2012 (JUR 112423)
considera que el deudor no ha sido diligente en un caso en que ni siquiera habia
llegado a solicitar la subrogacion hipotecaria, porque la situacién de desempleo
sobrevenido del comprador le hizo considerar que no podria obtener financia-
cién. Sin embargo, en opinién de la Sala «tal afirmaciéon no cabe considerarla
como taxativa, ni cabe otorgarle la cualidad de hecho notorio exento de prueba,
[...] razon por la que hemos de afirmar que no ha quedado acreditado que el
hecho de que se hallara en situacion de desempleo guardara relacion causal
directa e inmediata, en este concreto caso, con el evento (imposibilidad) que se
afirma como causa del resultado, no estimandose en base a todo ello que sea de
aplicar a este concreto caso la imposibilidad sobrevenida alegada [...]». La
Audiencia no considera diligente la conducta del comprador que no puede acre-
ditar que se le hubiera denegado la subrogacion en la hipoteca del promotor,
pues queda probado que no llegé a solicitar dicha subrogaciéon. Y no lo habia
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hecho alegando que otra entidad financiera no le habia otorgado crédito hipo-
tecario, lo cual es considerado irrelevante por la Audiencia Provincial, a estos
efectos. La Sala considera que el comprador hubiera tenido mayor facilidad para
obtener dicho crédito mediante subrogacion en el del promotor «... si bien la
parte podria recurrir a una financiaciéon ajena a la del Banco Popular, no es
defendible que pueda ampararse en la no obtencion de ésta para alegar la impo-
sibilidad sobrevenida cuando no acredita que hubiera obtenido una respuesta
negativa por parte del Banco Popular o con unas condiciones o exigencias que
no hubiera podido prestar».

En contraste con estas sentencias, la SAP de las Palmas de Gran Canaria de
14 de abril de 2008 (Seccion 5*) (JUR 197591) toma el art. 1094 Cc como para-
metro para estos casos y no aprecia falta de diligencia en un caso, en el que
efectivamente, habia un desinterés sobrevenido en la compra de una vivienda
familiar a causa de una crisis de pareja y en el que los compradores rechazaron
la financiacién efectivamente ofrecida sin acudir a otra entidad bancaria. Apa-
rentemente parecia que no habian puesto ningin medio mas porque no les
convenia. La realidad que queda reflejada en el Fundamento de Derecho prime-
ro es que en la oferta de financiacion del Banco rechazada por los compradores,
denominada en este caso «carta-autorizacién» (que no era una oferta vinculan-
te) no figuraba el del tipo de interés diferencial que se habria de aplicar al Euri-
bor y exigia una nueva tasacion cuyo importe minimo deberia reflejar unos
207.500 euros. Esta comunicaciéon que ademas se recibe el tltimo dia de plazo
que tenian los compradores para desistir, ha de tener en cuenta que éstos previa-
mente habian visto rechazada una solicitud de un préstamo hipotecario ante una
entidad diferente por un importe similar, entre otros motivos, por la falta de
estabilidad laboral de la esposa. Para apreciar que no ha habido falta de diligen-
cia por parte de los compradores, la Audiencia Provincial acude a criterios inter-
pretativos del contrato, que, en la clausula correspondiente a la posible devolu-
cion de las arras, habla en singular de la denegacion por el banco del préstamo
hipotecario e invoca el principio del favor debitoris. Al considerarse justificado el
desistimiento pueden recuperar las arras penales.

El problema se ha planteado en ocasiones en la prueba de la denegacion: asi,
no se considera probada —SAP Murcia 7 de abril de 2011 (JUR 186723)— en un
caso en que «no consta ... que el documento emitido por la correspondiente
entidad bancaria resulte definitivo en tal sentido, maxime porque ni ha sido
ratificado, y tampoco es expresivo de las condiciones de financiaciéon y de los
motivos de su no aceptacion». Sin embargo si que se considera probada y se
decreta la resolucion en la SAP Madrid 30 de diciembre de 2011 (JUR
2012/65968).

También se han planteado problemas en la prueba de la comunicacion de la
denegacion, sobre todo cuando el proceso de compraventa y de tramitacion del
crédito necesario se han hecho a través de un intermediario (SAP Valencia, Sec-

RDCA-2013-XIX 177



Sofia de Salas Murillo

cion 7, de 26 de junio de 2009, JUR 376468, acepta que la comunicacién se haga
a la inmobiliaria que media en la compraventa).

Respecto a si cualquier oferta de concesion de crédito, en cualesquiera con-
diciones, basta para dar por incumplida la condicién (es decir, para entender
que el comprador tenia acceso a la financiacion), la SAP Madrid de 16 de octu-
bre de 2001 (JUR 10928), ya se plante6 la posible disyuntiva, en la interpretacion
de una clausula de este tipo, en el sentido de «concesion del préstamo hipoteca-
rio» o en el de «concesion del préstamo hipotecario en condiciones de ser asu-
mido por la prestataria». En el caso concreto, el problema real es que en la
oferta de la entidad faltaban las condiciones esenciales para su aceptacion por el
prestatario, por lo que la concesiéon no podia entenderse realizada al efecto de
estimarse cumplida la condicién de la que derivaba la pérdida de la senal. No
obstante, la Audiencia afirma que la clausula litigiosa «debia entenderse, en
cualquier caso, en el sentido de que devolucion de la senal tendria lugar en el
supuesto de no obtener la futura compradora un préstamo hipotecario acorde
con su situacion econoémica».

Lo expuesto arroja luz acerca de la dificultad de calibrar un concepto tan
difuso como el de imposibilidad de obtener financiacién. Si esto es asi en un
contrato en el que hay una clara iniciativa por parte del comprador (que, cuan-
do menos, celebra voluntariamente la compraventa) ain es de mayor dificultad
en cuanto a su concrecion, cuando se trata de un adjudicatario —la exmujer—,
que si bien era quien habia solicitado dicha adjudicacién, lo habia hecho sobre
una base del negocio diferente: el valor de 480.000 y no el de 600.000.

Pero con independencia de la dificultad en la determinacién de la imposibi-
lidad, creo que el problema debe centrarse, como hace la sentencia de 1997, en
si se puede imponer una «venta» sin la voluntad del «comprador», al margen de
que pueda o no pagar el precio. Esto tltimo, puede poner atin mas en evidencia
lo poco justificable de la imposicién, pero no es la razén de fondo.

El problema es que con la soluciéon que se ofrece a continuacion (adjudica-
cion pro indiviso a los exconyuges) tampoco se obtiene una solucién ni mucho
menos satisfactoria.

6. LA VIA ALTERNATIVA DE ADJUDICACION PRO INDIVISO
A LOS EXCONYUGES: ;Y AHORA QUE?

Recapitulando, los exconyuges tienen dos alternativas.

1. Que el exmarido se quede sin la casa y con un crédito contra su exmujer
que dificilmente va a cobrar, pues de la falta de medios a los que se alude

178 RDCA-2013-XIX



Comentario a la sentencia de 22 de noviembre de 2012 del Tribunal Superior de Justicia de Aragon...

en la sentencia, deducimos que ella carece de bienes privativos que
embargar. Y eso si, siempre se puede esperar a que un golpe de fortuna
mejore la situacion econémica de la exmujer.

2. Que se adjudiquen ambos conyuges en pro indiviso ordinario la titulari-
dad de la vivienda (y se deberia entender entonces también que del gara-
je, para que los lotes sean equilibrados).

Esta segunda opcién era rechazada de plano por la Audiencia provincial,
siguiendo la linea tradicional que ve con disfavor la situacion de indivision; linea
plasmada respecto a la particion realizada por el contador partidor, en el art.
786.1 in fine Lec que dispone que éste «Procurard, en lodo caso, evitar la indivi-
SION...».

Sin embargo el TSJ lo ve, no como la solucion menos mala (que técnicamen-
te lo es), sino como la tinica solucion.

La sentencia nos deja entonces ante unos exconyuges copropietarios de una
vivienda unifamiliar, en la que todo apunta a que tiene su domicilio la exmujer
con alguno o algunos de sus hijos, fruto, también posiblemente, de la atribucién
del uso de dicha vivienda en las respectivas sentencias de separacién y divorcio.

El problema es que si se convierte en una comunidad ordinaria habria que
aplicar las normas que la rigen a efectos de utilizaciéon conjunta, o en su caso, de
compensacion econémica al exconyuge cotitular del inmueble que no lo utiliza.

Y sobre todo, habria que ver la conveniencia de la aplicacion de la posibilidad
de pedir en cualquier momento la division (art. 400 Cc) que, tratandose de un
bien indivisible, se acabaria traduciendo la ventay reparto del precio, posibilidad
que permiten tanto el art. 404 Cc, como el art. 1062 Cc’.

A. UTILIZACION COMPARTIDA VS HIPOTESIS DE QUE SUBSISTA UNA ATRIBUCION DEL USO
DE LA VIVIENDA A LA MUJER

En teoria, si el inmueble pasa a estar en comunidad ordinaria, se aplicaria el
art. 398 Cc, y la organizacion y distribuciéon del uso compartido al que ambos
comuneros tienen derecho, deberia basarse en el acuerdo de éstos, o en su defec-

7 FElart. 1062 Cc, en sede de Derecho de sucesiones, aporta interesantes matices al art. 404 Cc

que forma parte de la regulacion de la comunidad de bienes ordinaria, y de hecho aquél se entiende
como complemento y desarrollo de éste (cfr. entre otras, STS de 17 de abril de 1986). La principal
diferencia es que el art. 404 Cc exige que la cosa sea esencialmente indivisible mientras que el art.
1062 Cc permite la venta con tal de que la division desmerezca mucho la cosa. Ademas, el art. 1062
Cc hace referencia a que la venta sea en publica subasta con admisiéon de licitadores extranos, cosa
que no pide el art. 404 Cc.
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to, el Juez puede proveer «a instancia de parte, lo que corresponda e incluso nombrar un
administrador». No es por tanto en este momento —la sentencia que analizamos—
cuando el Juez ha de intervenir en la distribucion del uso de los coparticipes, sino,
a falta de acuerdo, cuando una de las partes solicite su intervencion.

El problema aqui es si es realista pensar en un «uso compartido» en el caso
presente. No s6lo porque como hemos visto, ha habido reiterados desacuerdos
y procesos judiciales cruzados en todas las instancias, sino porque deducimos
—pero sin tener datos que lo avalen, pues no consta en la sentencia del TS]- que
el uso de la que fue vivienda familiar se atribuy6 a la mujer; y nos aventuramos a
suponer esto no tanto porque porcentualmente sea mas comun la atribuciéon a
la madre que al padre, sino del hecho de que aquélla inicialmente solicitara la
adjudicacion de la vivienda: imaginamos que es ella la que ha seguido viviendo
alli con los hijos.

No tenemos datos de la atribucion del uso ni de si los hijos han alcanzado o
no la mayoria de edad, y en este segundo caso, si dependen econémicamente de
los padres. Todo ello nos impide plantear cuestiones concretas, pero en la hipo6-
tesis de que los hijos continuaran viviendo en el domicilio, acaso la falta de utili-
zacion de la vivienda en la cuota correspondiente al padre, quede compensada
econémicamente, al menos en parte, con su obligaciéon de seguir contribuyendo
al sostenimiento de los hijos en los términos del art. 69 CDFA, si es que, insisto,
se da este ultimo presupuesto.

Supongamos que los hijos ya no dependen econémicamente de los padres, y
atendiendo a todas las circunstancias, se entiende que no subsiste ya un derecho
al uso de la vivienda. En ese caso, si la exmujer tuviera el uso exclusivo de la
misma, deberia compensar econémicamente al exmarido con una cantidad
equivalente, v.gr. al 50 % del alquiler que se exigiria en el mercado, haciendo las
correspondientes deducciones por lo correspondiente a los gastos del inmueble
que son también atribuidos al 50 % entre los copropietarios.

B. VENTA DE LA VIVIENDA A UN TERCERO

La copropiedad ordinaria de los bienes lleva consigo la posibilidad de divi-
sion con arreglo al art. 400 Cc, pero como ya ha quedado dicho, en el caso de
que nos estamos ocupando, vivienda y garaje son bienes indivisibles, lo que hace
que la division material se convierta en una division del precio obtenido en la
venta del bien o bienes en cuestion, con arreglo al art. 404 Cc. Se ha dicho que
de acuerdo con sus antecedentes historicos®, esta facultad de venta y reparto del

8 Enel Proyecto de Garcia Goyena de 1851 la particion podia ser acordada por los coherederos

por mayoria: la facultad de pedir la venta en publica subasta, servia para evitar posibles abusos por
parte de un eventual coheredero con una participacién mayoritaria (Diaz SOTO,0p. cit.p. 1763). En la
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precio solo se da cuando la indivisibilidad afecte a bienes cuyo valor sea relevan-
te en relacion con la totalidad del patrimonio indiviso, lo que por principio se
da en el caso que analizamos.

De la cuestion ya se habia ocupado la Audiencia Provincial de Zaragoza en
sentencia de 30 de octubre de 2001 [JUR 2001\333027] que recoge la doctrina
del Tribunal Supremo que admite que cuando los Ginicos bienes comunes son el
piso destinado a vivienda familiar y el garaje anejo se proceda a su liquidacion
mediante el procedimiento de divisiéon de la cosa comin, a practicar con arreglo
al art. 404 Cc por ser cosa indivisible: «Conforme a lo solicitado por ambas par-
tes, procede en liquidacién de la sociedad conyugal, constituyendo los tnicos
bienes del matrimonio su divisiéon, a practicar con arreglo al articulo 404 del
Codigo Civil, al ser indivisibles, de modo que si los conduenos no conviniesen en
que se adjudique a uno de ellos, indemnizando al otro, se vendera a tercero,
incluso en publica subasta, si alguno de ellos lo pide, y se repartira su precio; con
los reembolsos que se pasa a considerar»’.

Si efectivamente se llega a vender, cada uno de los exconyuges tiene dere-
cho a la mitad del precio que se obtenga. La disminucion del valor que ha
tenido la finca a consecuencia del uso por la exmujer y el hijo mayor, ha de ser
soportada por igual por parte de ambos copropietarios (STS de 27 de junio de
2007, RJ 2007/3865)".

Por otra parte, y de seguir vivo el mencionado derecho de uso —siempre en
hipotesis, con los datos de que disponemos—, hay varios pronunciamientos judi-
ciales del Tribunal Supremo que apoyan que si la vivienda familiar es propiedad
de ambos conyuges el ejercicio de la actio communi dividundo no extinguiria el
derecho de uso atribuido judicialmente a uno de los conyuges.

En estos casos, la Sala 1* ha venido sosteniendo que «el derecho del conyuge
titular es oponible a los terceros, que hayan adquirido... en la subasta consi-
guiente a la acciéon de division (ver SSTS de 27 de diciembre de 1999, 4 de
diciembre de 2000, 28 de marzo de 2003 y 8 de mayo de 2006, entre otras)»,

version del Codigo civil de 1889 se exige la unanimidad en la particion convencional, lo que priva de
sentido a la citada facultad, que mas bien al contrario, puede pervertir la finalidad de la norma que
prevé la unanimidad en la particion, permitiendo imponer a cualquiera de los herederos una venta,
que en la actual coyuntura econémica, probablemente supondra una pérdida de dinero.

®  En el caso de sociedad de gananciales del Codigo civil la jurisprudencia admite que los par-

ticipes se puedan adjudicar cuotas indivisas sobre bienes, incluso desiguales: SSTS de 18 de mayo de
2006 (RJ 2006/2366) y STS de 18 de febrero de 2009 (R] 2009/1946) «es perfectamente admisible
que la particion se efectiie mediante la adjudicacion en condominio de los bienes que hasta el mo-
mento de la liquidacién habian sido gananciales» de modo que «la propiedad tipica de los bienes ga-
nanciales se concreta en cuotas, desiguales en el caos que nos ocupa, cuando se disuelve la sociedad».

' Sentencia comentada por FERNANDEZ CAMPOS en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. Fami-

lia y Sucesiones, num. 48, Civitas, 2009.
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como afirma la STS de 27 de febrero de 2012 (R] 2012/3383). El supuesto de
hecho de esta sentencia no es exactamente el mismo que el que estamos imagi-
nando, puesto que se trataba de la division de un piso cuya titularidad ya era
comun entre los dos ex conyuges, y el uso fue atribuido al marido. La sentencia
afirma que debe aceptarse la acciéon de division ejercitada por la ex mujer recu-
rrente, ya que no esta obligada a permanecer en la comunidad y puede imponer
la division a su exmarido copropietario. Sin embargo, también sostiene que de
ello no puede derivar la extinciéon del derecho de uso atribuido a aquél —cuyo
interés se ha considerado el mas digno de proteccion—, pudiéndose oponer a
terceros; y ello, pese a recordar que el derecho de uso no es un derecho real,
sino una limitacion de la facultad de disposicion del propietario'.

En otro supuesto de hecho distinto, resuelto por la STS de 18 de enero de
2010 (R]J 2010/1274) en el que los copropietarios eran el marido y su hermana,
y el uso se atribuye a la mujer, el Tribunal Supremo insiste en esta idea —si bien
obiter dicta— en el Fundamento de Derecho séptimo, diciendo expresamente «...
Puede ocurrir también que se trate de una vivienda en copropiedad de ambos
conyuges y que uno de ellos ejerza la accion de division. En estos casos, esta Sala
ha venido sosteniendo que el derecho del conyuge titular es oponible a los ter-
ceros, que hayan adquirido directamente del propietario inico, o en la subasta
consiguiente a la accién de divisiéon (ver SSTS de 27 de diciembre de 1999, 4 de
diciembre de 2000, 28 de marzo de 2003 y 8 de mayo de 2006). Las razones se
encuentran en la proteccion de la familia y de la vivienda, y se basan en la buena
fe en las relaciones entre conyuges o ex conyuges».

En opinién de Martinez de Aguirre, mediante esta afirmacién -y ello es apli-
cable también a la otra sentencia que he citado— la Sala 1* acaba reconociendo
al derecho de uso atribuido por la sentencia la peculiar eficacia de un derecho
real: subsiste tras la enajenacion, de manera que el adquirente de la vivienda se
ve afectado por €l. Sin embargo, en su opinion, no es ése el mecanismo del art.
96 Cc: la defensa del conyuge usuario se articula no en torno a la naturaleza real
de su derecho, sino a través de su consentimiento al acto de disposicion: si con-
siente, el acto es valido y eficaz, y desaparece por tanto el derecho a usar la
vivienda; si no consiente, el acto no es valido, de manera que el conyuge usuario
sigue teniendo derecho a usar la vivienda, precisamente porque el conyuge titu-
lar sigue siéndolo, y el derecho del conyuge usuario trae causa directamente del
derecho del conyuge titular'.

"' Esta sentencia es objeto de comentario por Carmen PEREZ CONESA en Revista Doctrinal Aran-

zadi Civil-Mercantil, nam. 3/2012.

2" Y de hecho, afirma que una de las principales cuestiones por aclarar o por repensar, ligadas

fundamentalmente a situaciones de copropiedad, es precisamente la relacion entre el ejercicio de la
accion de division (y la enajenacion del bien en publica subasta),y la exigencia de consentimiento
del conyuge usuario; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, «Notas sobre adjudicacion del uso de la
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Toda esta cuestion que acabo de dejar meramente apuntada, juega con el art.
96.4 Cc. En Aragon debemos partir de la norma existente en el marco de los
efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo, y en con-
creto de las medidas de aplicacion en defecto del pacto de relaciones familiares.
En concreto, el art. 81 CDFA regula la atribucion del uso de la vivienda y del ajuar
Jamiliay, que, hecha a uno de los progenitores, debe tener una limitacién tempo-
ral y que en concreto a lo que ahora nos afecta, dice que «4. Cuando el uso de la
vivienda sea a titulo de propiedad de los padres, el Juez acordara su venta, si es necesaria
para unas adecuadas relaciones familiares». Luego el criterio parece ser el de la
necesidad para garantizar unas adecuadas relaciones familiares y para que cada
progenitor pueda hacer frente a sus necesidades de alojamiento y de sus hijos, y
tal criterio, pienso, debe prevalecer sobre el derecho del comunero a la division:
si el juez estima que la division y venta en publica subasta va a ser el mejor vehi-
culo para la consecucion de este objetivo lo autorizara, se entiende que con la
correspondiente extincion del uso. Si no, no lo autorizara por mor de ese crite-
rio, a mi modo de ver, superior.

Aplicando este criterio encontramos un ejemplo de sentencia que no autoriza
laventa en la STSJA de 11 de julio de 2013 (R] 2013/5404). En este caso se trataba
de una venta solicitada, no como fruto de la division de una comunidad, sino de
forma subsidiaria a la peticion de que se extinguiera la atribucion a la esposa del
uso de la vivienda familiar y que fuera atribuida al marido demandante; en su
defecto se pedia que se procediera a la venta del inmueble «a fin de que puedan
los dos reiniciar una nueva vida». El Tribunal Superior de Justicia recuerda citando
una sentencia también de 2013 (de 4 de enero) que la apreciacion de la necesidad
de venta para unas adecuadas relaciones familiares entra dentro de los pronuncia-
mientos discrecionales o de equidad, ambito que corresponde al tribunal de ins-
tancia; examinando los hechos acreditados en la instancia estima que no resulta
ilégico o irracional, o contrario a las maximas de experiencia al atender para
denegar la venta inmediata... «a la desigual situacion econoémica de los progenito-
resy a la no constancia de que la demandada haya tenido alguna oferta nueva de
trabajo que le permita disponer de dinero suficiente para pagar un alquiler».

A'lo que habria que anadir como consideracion general —no lo dice el TSJA-
que la venta en pubica subasta en esta coyuntura econémica seria un mal nego-
cio para todos.

Por el momento, y con base en este art. 81.4 no hay, hasta lo que yo sé, pro-
nunciamientos especificos sobre venta en publica subasta tras la accion de divi-
sion de la copropiedad fruto de una adjudicaciéon en sede de liquidacion del
consorcio conyugal.

vivienda familiar y responsabilidad hipotecaria», en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José
Gonzalez Garcia, Thomson-Reuters Aranzadi, 2012, pp.1-8.
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* En esta seccion se pretende dar cuenta y, cuando sea necesario, publicar textos legales,
borradores, textos en tramitacion, sentencias del Tribunal Constitucional y otros documentos que
sean de interés para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés.



A. DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LA REGULACION
DE LAS PAREJAS DE HECHO

(STC 81/2013, de 11 de abril y STC 93/2013, de 23 de abril)

A) STC 81/2013

PLENO

Cuestion de inconstitucionalidad
6760-2003.—Planteada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid en relacién con diversos precep-
tos de la Ley de la Asamblea de Ma-
drid 11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho. Competencias so-
bre legislacion civil y funcién publica:
nulidad de los preceptos legales auto-
noémicos relativos a los pactos que,
para regular sus relaciones econémi-
cas y patrimoniales, pueden suscribir
los integrantes de una unién de he-
cho (STC 28/2012); constitucionali-
dad de las disposiciones legales sobre
efectos de la inscripcion de las unio-
nes de hecho en el registro auton6mi-
co y que extienden a estas uniones el
disfrute de los derechos reconocidos
a los matrimonios por la Comunidad
de Madrid. Voto particular.
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FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el
Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido

1.2 Estimar parcialmente la pre-
sente cuestion de inconstitucionali-
dad y, en consecuencia, declarar in-
constitucionales y nulos los arts. 4y b
de la Ley de la Asamblea de Madrid
11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho.

2.2 Desestimar la cuestion de in-
constitucionalidad en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el
«Boletin Oficial del Estado». (BOE,
nam. 112, 10-V-2013)
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B) STC 93/2013

PLENO

Recurso  de inconstitucionalidad
5297-2000.—Interpuesto por mas
de cincuenta Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congre-
so en relacion con la Ley Foral
6/2000, de 3 de julio, para la igual-
dad juridica de las parejas estables.
Competencias sobre legislacion ci-
vil, principio de seguridad juridica,
derechos al libre desarrollo de la
personalidad y a la intimidad perso-
nal y familiar, proteccion de la fami-
lia: nulidad de diversos preceptos
legales auton6émicos. Votos particu-
lares.
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Ha decidido

2.2 Desestimar el recurso en todo
lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el
«Boletin Oficial del Estado». (BOE,
nam. 123, 23-V=2013).

Dada en Madrid, a veintitrés de abril
de dos mil trece.—Pascual Sala Sanchez.—
Ramén Rodriguez Arribas.—Manuel
Aragon Reyes—Pablo Pérez Tremps.—
Francisco José Hernando Santiago.—
Adela Asua Batarrita.—Luis Ignacio Orte-
ga Alvarez.—Francisco Pérez de los Cobos
Orihuel-Encarnacion Roca Trias—Fer-
nando Valdés Dal-Ré.—Juan José Gonza-
lez Rivas.—Firmado y rubricado.
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B. CUSTODIA COMPARTIDA EN LA DOCTRINA DEL TS

(Sentencias del TS 5966,/2013, de 17 de diciembre; 5824,/2013,
de 12 de diciembre; 5641/2013, de 29 de noviembre; 5707 /2013,
de 27 de noviembre; 57/10/2013, de 25 de noviembre de 2013;
5713/2013, de 20 de noviembre; 4882/2013, de 19 de julio;
2926/2013, de 7 de junio y 2446,/2013, de 29 de abril)

ROJ: $TS 5966/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccién: 1.

Ponente: Francisco Javier Arroyo Fies-
tas.

N° Recurso: 2645/2012

Fecha: 17/12/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Divorcio. Guarda y custodia
compartida de los hijos menores.

ROJ: STS 5824/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: José Antonio Seijas Quintana.

N? Recurso: 774/2012

Fecha: 12/12/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Modificacién de medidas.
Guarda y custodia compartida Cri-
terios. Relaciones entre los pa-
dres. Interés del menor.
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ROJ: STS 5641/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: José Antonio Seijas Quinta-
na.

N¢ Recurso: 494/2012

Fecha: 29/11/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Divorcio. Guarda y custo-
dia compartida. Interés del me-
nor. Motivacién por remision.

ROJ: STS 5707/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: Francisco Javier Orduna
Moreno.

N¢ Recurso: 1159/2012

Fecha: 27/11/2013.

Tipo Resolucién: Sentencia.

Resumen: Alimentos: momento a te-
ner en cuenta para el abono de la

189



Materiales

pension fijada en un proceso de
declaracion de filiacion no matri-
monial. Recurso presentado por
la via del interés casacional.

ROJ: STS 5710/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: Francisco Javier Arroyo Fies-
tas.

N¢ Recurso: 2637/2012

Fecha: 25/11/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Modificacion de medidas
de divorcio. Custodia compartida.
Requisitos.

ROJ: STS 5713/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: José Antonio Seijas Quintana.

N2 Recurso: 83/2012

Fecha: 20/11/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Modificacion de medidas
definitivas adoptadas en sentencia
de divorcio, guarda y custodia en
favor de quien impugnoé la pater-
nidad de sus hijos. Interés del
menor.

ROJ: STS 4082/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.
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Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: José Antonio Seijas Quinta-
na.

N® Recurso: 2964,/2012

Fecha: 19/07/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Familia. Guarda y custodia
compartida. Jurisprudencia actual.

ROJ: $TS 2926/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: José Antonio Seijas Quintana.

N¢ Recurso: 1128/2012

Fecha: 07/06/2013.

Tipo Resolucién: Sentencia.

Resumen: Divorcio contencioso. Guar-
da y custodia de los dos hijos me-
nores habidos del matrimonio.
Guarda y custodia compartida.

ROJ: $TS 2246/2013

Tipo Organo: Tribunal Supremo. Sala
de lo Civil.

Municipio: Madrid.

Seccion: 1.

Ponente: José Antonio Seijas Quintana.

N? Recurso: 2525/2011

Fecha: 29/04/2013.

Tipo Resolucion: Sentencia.

Resumen: Guarda y custodia compar-
tida. Criterios para acordarla.
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C. CORTES DE ARAGON )
Y DERECHO CIVIL ARAGONES

(hitp://bases. cortesaragon.es/bases/boca2.nsf/$$Search ?0penForm&Seq=2)

A) Proposicion no de Ley num. 78/11-VIII,
sobre la divulgacion y conocimiento del Derecho Foral Aragonés

Boletin Oficial de las Cortes de Aragon num. 16 (VIII Legislatura)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES
DE ARAGON

La Mesa de las Cortes, en sesion
celebrada el dia 19 de octubre de
2011, ha admitido a tramite la Propo-
sicion no de Ley nam. 78/11-VIII,
sobre la divulgacion y conocimiento
del Derecho Foral Aragonés, presen-
tada por el G.P. Chunta Aragonesista,
y ha acordado su tramitaciéon ante el
Pleno, en virtud de la voluntad mani-
festada por el Grupo Parlamentario
proponente.

De conformidad con lo estableci-
do en el articulo 201.3 del Reglamen-
to de la Camara, las senoras y senores
Diputados y los Grupos Parlamenta-
rios podran presentar enmiendas a
esta Proposicion no de Ley hasta
veinticuatro horas antes de la hora fi-
jada para el comienzo de la sesion en
que haya de debatirse.

Se ordena su publicacion en el
Boletin Oficial de las Cortes de Ara-
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gon, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 201.1 del Reglamen-
to de la Camara.

Zaragoza, 19 de octubre de 2011.

Kl Presid?nte de las Cortes
JOSE ANGEL BIEL RIVERA

A LA MESA DE LAS CORTES DE
ARAGON:

Nieves Ibeas Vuelta, Portavoz del
Grupo Parlamentario Chunta Arago-
nesista (CHA), de conformidad con
lo establecido en los articulos 200 y
siguientes del Reglamento de las Cor-
tes de Aragon, presenta la siguiente
Proposicion no de Ley sobre la divul-
gaciéon y conocimiento del Derecho
Foral Aragonés, para su tramitacion
ante el Pleno de la Camara.

EXPOSICION DE MOTIVOS

No cabe duda que uno de los
elementos identificadores mas im-
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portantes de Aragon es su Derecho,
circunstancia esta que recoge nues-
tro Estatuto de Autonomia en la
Exposicion de Motivos al establecer
como sena de identidad de la histo-
ria del Reino de Aragoén el Derecho
foral, «que se fundamenta en dere-
chos originarios y es reflejo de los
valores aragoneses de pacto, lealtad
y libertad». En coherencia con este
caracter identitario que el Derecho
foral tiene para Aragén el articulo
71.2.* del Estatuto de Autonomia
establece como competencia exclu-
siva de nuestra comunidad auténo-
ma la «conservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho foral arago-
nés, con respeto a su sistema de
fuentes».

No obstante la fortaleza y vigencia
del Derecho foral estara directamen-
te relacionada con su uso cotidiano y
ese uso solo puede producirse desde
el conocimiento por los llamados a
regular sus relaciones por el mismo,
que son los propios aragoneses. Por
ello junto a la labor de desarrollo
normativo es necesario hacer un im-
portante esfuerzo de difusion y divul-
gacion del Derecho foral. Diversas
instituciones como el Justicia de Ara-
gon, los colegios profesionales de
ambito juridico, el Gobierno de Ara-
gon vy las propias Cortes de Aragéon
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han realizado una importante labor
de conocimiento del derecho propio
de Aragon entre los operadores juri-
dicos. Sin embargo, el grado de cono-
cimiento del Derecho foral aragonés
es muy inferior en el conjunto de la
poblacién, y en concreto entre los
que no son juristas, ni profesionales
del mundo del derecho pero que son,
en definitiva, los que al regular sus
relaciones por ese derecho le dan
significado y garantizan su perviven-
cia futura.

Por todo ello, el Grupo Parlamen-
tario Chunta Aragonesista presenta la
siguiente:

PROPOSICION NO DE LEY

Las Cortes de Aragén instan al
Gobierno de Aragbén a presentar en
el plazo de seis meses un plan de ac-
tuaciéon con medidas concretas ten-
dentes a divulgar y dar a conocer el
Derecho foral de Aragon entre la po-
blacién aragonesa, y en particular
entre los no juristas ni profesionales
del derecho.

Zaragoza, a 10 de octubre de 2011.

La Portavoz
NIEVES IBEAS VUELTA

RDCA-2013-XIX



Materiales

B) La Proposicion no de Ley nim. 78/11-VIII,
sobre la divulgacion y conocimiento del Derecho Foral aragonés,
pasa a tramitarse ante la Comision Institucional
y de Desarrollo Estatutario

Boletin Oficial de las Cortes de Aragon num. 20 (VIII Legislatura)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES
DE ARAGON

La Mesa de las Cortes de Aragon,
en sesion celebrada el dia 16 de no-
viembre de 2011, ha admitido el es-
crito presentado por el Portavoz del
G.P. Chunta Aragonesista en el que
solicita que la Proposicion no de Ley
nam. 78/11-VIII, sobre la divulgacion
y conocimiento del Derecho Foral
aragonés, publicada en el BOCA
nuam. 16, de 2 de noviembre de 2011,
que figuraba para su tramitaciéon en
Pleno, pase a tramitarse en la Comi-
sion Institucional y de Desarrollo Es-
tatutario. De conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 201.3 del

Reglamento de la Camara, las senoras
y senores Diputados y los Grupos Par-
lamentarios podran presentar en-
miendas a esta Proposicion no de Ley
hasta veinticuatro horas antes de la
hora fijada para el comienzo de la
sesion en que haya de debatirse. Se
ordena su publicaciéon en el Boletin
Oficial de las Cortes de Aragon, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 201.1 de Reglamento de la
Camara.

Zaragoza, 16 de noviembre de
2011.

El Presidsante de las Cortes
JOSE ANGEL BIEL RIVERA

C) Enmienda presentada a la Proposicion
no de Ley num. 78/11-VIII, sobre la divulgacion y conocimiento
del Derecho Foral Aragonés

Boletin Oficial de las Cortes de Aragon num. 25 (VIII Legislatura)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES
DE ARAGON

Al amparo de lo establecido en el
articulo 201.4 del Reglamento de la
Camara, la Mesa de la Comision Insti-
tucional y de Desarrollo Estatutario
ha admitido a tramite la enmienda
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presentada por el G.P. del Partido
Aragonés a la Proposicion no de Ley
nam. 78/11-VIIL, sobre la divulgacion
y conocimiento del Derecho Foral
Aragonés, publicada en el BOCA
nuam. 16, de 2 de noviembre de 2011,
cuyo texto se inserta a continuacion.
Se ordena su publicacion en el Bole-
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tin Oficial de las Cortes de Aragon,
de conformidad con lo establecido
en el articulo 111.1 del Reglamento
de la Camara.

Zaragoza, 12 de diciembre de
2011.

El Presid/ente de las Cortes
JOSE ANGEL BIEL RIVERA

A LA MESA DE LA COMISION INS-
TITUCIONAL Y DESARROLLO ES-
TATUTARIO:

El Grupo Parlamentario del Parti-
do Aragonés, al amparo de lo estable-
cido en el articulo 201.3 del Regla-
mento de las Cortes de Aragon,
formula la siguiente enmienda a la

Proposicion no de Ley num. 78/11-
VIII, relativa a la divulgacion y conoci-
miento del Derecho Foral Aragonés.

ENMIENDA DE MODIFICACION

Sustituir el texto «a presentar en
el plazo de seis meses un plan de ac-
tuacién con medidas concretas» por
«a reforzar su plan de actuacion de
medidas concretas».

MOTIVACION
Por considerarlo mas adecuado.
Zaragoza, 9 de diciembre de 2011.

El portavoz
ALFREDO BONE PUEYO

D) Rechazo por la Comision Institucional y de Desarrollo
Estatutario de las Cortes de Aragén de la Proposicion no de Ley
num. 78/11-VIII, sobre la divulgacion y conocimiento del
Derecho Foral Aragonés

Boletin Oficial de las Cortes de Aragon nim. 25 (VIII Legislatura)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES
DE ARAGON

La Comision Institucional y de
Desarrollo Estatutario, en sesion cele-
brada el dia 12 de diciembre de 2011,
ha rechazado la Proposicion no de
Ley nam. 78/11-VIII, sobre la divul-
gacion y conocimiento del Derecho
Foral Aragonés, presentada por el
G.P. Chunta Aragonesista y publicada
en el BOCA num. 16, de 2 de noviem-
bre de 2011.
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Se ordena su publicaciéon en el
Boletin Oficial de las Cortes de Ara-
g6n, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 111.1 del Reglamen-
to de la Camara.

Zaragoza, 12 de diciembre de
2011.

El Presidente de las Cortes
JOSE ANGEL BIEL RIVERA
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E) Mocion nam. 29/12, dimanante de la Interpelacién nim. 1/12,
relativa a la Ley 2/2010, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de la convivencia de los padres

Boletin Oficial de las Cortes de Aragon num. 62 (VIII Legislatura)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES
DE ARAGON

La Mesa de las Cortes, en sesion
celebrada el dia 3 de mayo de 2012,
ha admitido a tramite la Mocion
nam. 29/12, dimanante de la Inter-
pelacion ntm. 1/12, relativa a la Ley
2/2010, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convi-
vencia de los padres, presentada por
el G.P. del Partido Aragonés, para su
tramitacion ante el Pleno.

De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 186.6 del Reglamento
de la Camara, las senoras y senores
Diputados y los Grupos Parlamenta-
rios podran presentar enmiendas a
esta Mocion hasta una hora antes de
la fijada para el comienzo de la sesion
en que haya de debatirse.

Se ordena su publicacion en el
Boletin Oficial de las Cortes de Ara-
gbn, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 111.1 del Reglamen-
to de la Camara.

Zaragoza, 3 de mayo de 2012.

El Presidente de las Cortes
JOSE ANGEL BIEL RIVERA

A LA MESA DE LAS CORTES DE
ARAGON:

El Grupo Parlamentario del Par-
tido Aragonés, al amparo de lo esta-
blecido en el articulo 186 del Regla-

RDCA-2013-XIX

mento de las Cortes de Aragén, y
dimanante de la Interpelacion nam.
1/12, relativa a la Ley 2/2010, de
igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los
padres, formulada por la Diputada
Maria Herrero Herrero, presenta
para su debate y votacion en el Pleno
la siguiente

MOCION

Las Cortes de Aragén instan al
Gobierno de Aragoén a elaborar una
Guia de buenas practicas para la ela-
boraciéon de informes psicologicos o
psicosociales relativos a la idoneidad
del modo de ejercicio de la autori-
dad familiar y del régimen de custo-
dia de las personas menores, fruto
de una evaluacion del estado de esta
cuestion en lo que respecta a la apli-
cacion de la Ley 2/2010. Ademas, a
que establezca unas normas de fun-
cionamiento del equipo de profesio-
nales de la Psicologia y del Trabajo
Social que promuevan la eficacia y
eficiencia de este servicio y, en con-
creto, que estudie la posibilidad de
incluir en las mismas que la aproba-
ciéon de los informes sea de forma
colegiada.

Asimismo, se acuerda constituir
en estas Cortes, con el procedimiento
reglamentariamente establecido, una
Ponencia que realice un seguimiento
de la aplicacion de nuestro Derecho
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Foral y, en concreto, de la jurispru-
dencia de los Tribunales derivada de
este.

Zaragoza, 27 de abril de 2012.
El Portavoz
ALFREDO BONE PUEYO

F) Proposicion no de Ley num. 192/12, sobre la creacién
de una ponencia especial de seguimiento del Derecho Foral

Boletin Oficial de las Cortes de Aragon num. 65 (VIII Legislatura)

PRESIDENCIA DE LAS CORTES
DE ARAGON

La Mesa de las Cortes, en sesion
celebrada el dia 23 de mayo de 2012,
ha admitido a tramite la Proposicion
no de Ley ntm. 192/12, sobre la crea-
ciéon de una ponencia especial de se-
guimiento del Derecho Foral, presen-
tada por el G.P. del Partido Aragonés
para su tramitacion ante el Pleno, en
virtud de la voluntad manifestada por
el Grupo Parlamentario proponente.

De conformidad con lo estableci-
do en el articulo 201.3 del Reglamen-
to de la Camara, las senoras y senores
Diputados y los Grupos Parlamenta-
rios podran presentar enmiendas a
esta Proposicion no de Ley hasta
veinticuatro horas antes de la hora fi-
jada para el comienzo de la sesion en
que haya de debatirse.

Se ordena su publicacion en el
Boletin Oficial de las Cortes de Ara-
gon, de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 201.1 del Reglamen-
to de la Camara. Zaragoza, 23 de mayo
de 2012.

El Presid@nte de las Cortes
JOSE ANGEL BIEL RIVERA
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A LA MESA DE LAS CORTES DE
ARAGON:

D. Alfredo Boné Pueyo, Portavoz
del Grupo Parlamentario del Partido
Aragonés, de conf