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LA DISTRIBUCION HEREDITARIA POR EL DISPONENTE
EN EL DERECHO CIVIL ARAGONES'

THE DISTRIBUTION OF INHERITANCE BY THE DISPOSING
PARTY IN ARAGONESE CIVIL LAW

ELENA BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA
Profesora de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

En la regulacion legal de la distribucién de la herencia realizada por el dispo-
nente hay que distinguir fundamentalmente dos periodos: a) Antes de la Ley de
Sucesiones de Aragén de 1999, es de aplicacion supletoria el Codigo civil siem-
pre que no sea contrario a los principios juridicos aragoneses. b) Después de la
citada Ley (refundida en el CDFA), sera de aplicacion especifica el articulo 368
CDFA complementado por la normativa aragonesa y subsidiariamente por las
normas del Cédigo civil que no vayan contra los principios del ordenamiento
aragonés. Solo hay particion testamentaria cuando el testador nombra dos o mas
herederos y en pago de sus cuotas les adjudica determinados bienes

Palabras claves: Disponente; fiduciario; testamento; pacto sucesorio; sucesion
legal, particién; normas particionales; herencia; cuota; adjudicacién; bien here-
ditario determinado; herederos; herederos ex re certa; legatario; legatario de
parte alicuota.

' Un tratamiento mds amplio sobre la cuestién objeto del presente articulo, extensivo a los di-

ferentes ordenamientos civiles espanoles puede verse en la obra de la autora: «La particién efectuada
por el causante. Régimen del Codigo civil y aragonés, con breve referencia a otros Derechos forales»,
Editorial Reus, 2018. En lo relativo al ambito de este trabajo ha sido debidamente actualizado en
Doctrina, Jurisprudencia y Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
(antes Direccién General del Registro y Notariado).
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Elena Bellod Fernandez de Palencia

ABSTRACT

There are two periods must be distinguished in the legal regulation of the
distribution of the inheritance carried out by the disposer,: a) Before the Ara-
gonese Inheritance Act 1999, the Spanish Civil Code is of supplementary appli-
cation as long as it is not contrary to the Aragonese legal principles b) After the
aforementioned Law (recast in the Aragonese Local Law), article 368 of the
Aragonese Local Law will be of specific application, complemented by the Ara-
gonese regulations and subsidiarily by the rules of the Spanish Civil Code that do
not go against the principles of the Aragonese legal system. There is only a testa-
mentary partition when the testator names two or more heirs and award them
certain assents in payment of their inheritance portion.

Key words: Disponent; trustee; will; succession agreement; legal succession,
partition; partitional rules; inheritance; inheritance portion; award; determined
hereditary asset; heirs; ex re certa heirs; legatee; aliquot part legatee.
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Y NORMAS PARTICIONALES. E. LIBERTAD DE DISPOSICION DEL CAUSANTE, CON LA
LEGITIMA COMO UNICO LIMITE. F. NATURALEZA DE LAS DIFERENTES FORMAS DE DISTRI-
BUIR LA HERENCIA POR EL CAUSANTE. IV. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN. A. ¢Es
INCOMPATIBLE LA DESIGNACION DE CONTADORES PARTIDORES CON LA PARTICION
REALIZADA POR EL CAUSANTE? B. CUESTIONES SOBRE LOS BIENES OBJETO DE LA PARTI-
CION REALIZADA POR EL CAUSANTE. C (PUEDEN LOS COHEREDEROS, DE COMUN ACUER-
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SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA. D. NECESIDAD DE ACTO PARTICIONAL INTER-VIVOS
EN DOCUMENTO PUBLICO A EFECTOS DE INSCRIPCION. E. LOS LEGITIMARIOS Y LA INS-
CRIPCION DE LOS BIENES ADJUDICADOS. VII. LA DISTRIBUCION DE TODA LA
HERENCIA EN LEGADOS Y LA INSCRIPCION REGISTRAL. VIII. LA DISTRIBU-
CION DE TODA LA HERENCIA EN HEREDEROS EX RE CERTA Y LA INSCRIP-
CION REGISTRAL. IX. CONCLUSIONES. X. REFLEXION FINAL.
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La distribucion hereditaria por el disponente en el Derecho civil aragonés

I. PLANTEAMIENTO

El principio general —tradicional y sistematico— mads importante del Dere-
cho civil aragonés es el de «standum est chartae». Desde su origen, va mas alla
de consagrar una mera autonomia de la voluntad contractual, identificindose
propiamente con el término libertad civil que, en sede de sucesiones, se proyec-
ta en la libertad de disposicion del causante y en la consideracion de su voluntad
como ley de la sucesion. Asi es en su Derecho civil vigente y lo ha sido, en mayor
medida en su derecho tradicional histérico.

Manifestaciones juridicas institucionales del principio «standum est chartae»
son, entre otras, la particién realizada por el causante, la distribucién de la heren-
cia en legados o entre herederos instituidos «ex re certa». Es una forma de orde-
nar la sucesion que puede deberse a diferentes y variados motivos tenidos en
cuenta por el testador o disponente: asegurar el cumplimiento de su voluntad en
la division y adjudicacién de su patrimonio; no querer la intervencién de otras
personas en el proceso particional, entender que se encuentra en mejor situa-
ci6én que cualquier otra persona para conocer las aptitudes de sus sucesores y la
utilidad y entidad de los bienes que posee, y ademads, posiblemente la mayoria de
las veces, su voluntad de evitar conflictos particionales.

Sin embargo, estos instrumentos juridicos regulados por el Coédigo del Dere-
cho Foral de Aragéon (CDFA) presentan problemas tanto tedricos y doctrinales
como de indole prdctica que examinaremos a lo largo del texto y que quiza
explican por qué la particion hecha por el testador que normalmente tiene por
finalidad evitar cuestiones entre herederos o desavenencias familiares no es una
clausula habitual en los testamentos y pactos sucesorios aragoneses.

También distinguiremos cuando la distribucién de la herencia constituye o
no particién, por ser diferentes los efectos que produce en uno u otro caso. En
el primer supuesto, una vez fallecido el disponente, la propiedad de los bienes
adjudicados se transmite automdticamente a los herederos adjudicatarios, mien-
tras que en el segundo las disposiciones son directrices que requieren una
particiéon posterior para la transmision de las titularidades de lo adjudicado.

No menos importantes son la determinacion, en su caso, de las normas suple-
torias del Codigo de Derecho Civil, asi como las reglas que regulan la ineficacia
de las clausulas que contienen las instituciones citadas, la posicion de los acree-
dores y legitimarios o los requisitos que se exigen para la inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad de los bienes inmuebles adjudicados.

Con la intencién de contribuir a la clarificacion de las citadas cuestiones se
analizara en el texto de forma pormenorizada el Cédigo de Derecho Foral de
Aragon y los principios que lo informan, complementado por la Doctrina, Juris-
prudencia y Resoluciéon de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (antigua Direccion General de los Registros y del Notariado).

RDA-2023 - XXIX 13



Elena Bellod Fernandez de Palencia

II. LA COMUNIDAD HEREDITARIA

En el estudio de la distribucion de la herencia por el causante, bien realizan-
do él mismo la particién o distribuyendo toda su herencia entre legatarios o
herederos ex re certa, se hace preciso efectuar una breve referencia a la comu-
nidad hereditaria por ser una instituciéon intimamente unida a la particién; no
en vano, hasta que ésta se produce adjudicando a los coherederos bienes concre-
tos o cuotas sobre ellos, no acaba la situacion de transitoriedad que comienza
con la adquisicion de la herencia a titulo universal.

La comunidad hereditaria resulta del llamamiento universal de uno o mas
herederos a una herencia en situacién de indivision y por tanto de caracter tran-
sitorio; transitoriedad que se inicia con la aceptacién por los instituidos y termi-
na con la particién de la herencia y subsiguiente adjudicacién de bienes concre-
tos o de cuotas sobre ellos.

En consecuencia, no habra comunidad hereditaria o comunidad de partici-
pes por no ser necesaria o porque ya se ha dividido el activo: a) en el caso del
heredero tnico; b) cuando el causante adjudica a cada uno de los coherederos
bienes en pago de sus cuotas; c) cuando atribuye toda la herencia en institucio-
nes ex re certa; d) si distribuye todo su haber hereditario en legados de cosas
ciertas determinadas.

Ello no implica que no siga subsistiendo, en proteccién de los acreedores,
el pasivo de la herencia de la comunidad, asi como, en potencia, el activo de la
misma, ante la posibilidad de la existencia de bienes que no se hayan incluido,
bien intencionadamente bien por desconocimiento de su existencia o por
adquisicién posterior. Es por ello por lo que el desconocimiento de la compo-
sicion de la herencia futura pueda dar lugar, al momento del fallecimiento del
causante, a una particion adicional a cargo de los propios herederos o de un
contador partidor que la realice sobre la composicién definitiva del patrimo-
nio hereditario.

III. LA PARTICION REALIZADA POR EL DISPONENTE
DEL ARTICULO 368 CDFA

A. NORMATIVA APLICABLE
1. Antes de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de
Muerte.

Ni el Apéndice al Codigo civil correspondiente al Derecho Foral de Aragén
de 1925, ni la Compilacién de Aragén de 1967, hacen referencia a la particién
realizada por el causante, por lo que, hasta la promulgacion de la Ley de

14 RDA-2023 - XXIX



La distribucion hereditaria por el disponente en el Derecho civil aragonés

Sucesiones, se aplico con cardcter supletorio el Codigo Civil en todo aquello que
no fuera en contra de los principios aragoneses.

A modo de ejemplo, en este periodo no se planteaban cuestiones que si plan-
teaba la doctrina en el Cédigo civil, como la posibilidad de la particién conjunta
por los conyuges entre si de los bienes de la herencia, por la facultad de hacerlo
en Aragoén en testamento mancomunado; ni tampoco el caracter vinculante del
acto particional inter vivos, pues lo es en derecho aragonés el pacto sucesorio si
se cumple su régimen.

2. A partir de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte, hoy refundida en el
Codigo del Derecho Foral de Aragén aprobado por Decreto Legislativo 1/ 2011,
de 22 de marzo (CDFA).

La citada Ley de Sucesiones por Causa de Muerte, hoy refundida en el Codi-
go del Derecho Foral de Aragén (CDFA), regula diferentes aspectos de la parti-
cién y en concreto la realizada por el causante en su articulo 368 que establece
en su apartado primero:

«kil causante o su fiduciario pueden hacer la particion de la herencia o parte de ella, asi
como establecer normas vinculantes para su realizacion, en acto de ultima voluntad o de
ejecucion de la fiducia. También podran hacerlo en acto entre vivos sin sujecion a forma
determinada salvo que se refieran a la herencia deferida por sucesion legal».

En todo lo demads se aplicard la normativa del Coédigo Civil —siempre que no
vaya en contra de los principios de derecho aragonés tomando en consideracion
su doctrina y Jurisprudencia— y asi, entre otros:

¢ El causante puede distribuir los bienes hereditarios en testamento uniperso-
nal o mancomunado o en pacto sucesorio. En consecuencia, por la permisi-
bilidad de que se ordene la sucesién en pacto sucesorio, no se cuestiona el
significado de la remisién del articulo 1271 del Cédigo civil a su articulo 1056.
2, porque ni uno ni otro se aplican en Aragon.

¢ El causante puede encargarle la particién a un fiduciario que la realizard al
ejecutar la fiducia.

¢ La particion realizada en actos inter vivos solo tendra caracter vinculante si
redne los requisitos del pacto sucesorio.

e Se tendra en cuenta en tema de lesion cuantitativa y cualitativa de la legitima
el régimen de legitima colectiva del CDFA.

B. SUJETOS Y FORMA

1. Antes de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de
Muerte hoy refundida en el Codigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA). Como
ya se ha hecho constar, ni el Apéndice al Codigo civil correspondiente al Dere-
cho foral de Aragén de 1925, ni la Compilacién de Aragén de 1967, hacen refe-
rencia a la particién realizada por el causante, por lo que en este periodo es de
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aplicacion supletoria el régimen del Cédigo civil en todo aquello que no fuera
en contra de los principios aragoneses; en consecuencia, las connotaciones y las
cuestiones que se plantean no pueden ser las mismas que las del régimen del
Codigo civil, especialmente en relacion a la forma, por la posibilidad en Derecho
aragonés y no en el Codigo civil de ordenar la sucesion tanto en pacto sucesorio
como por testamento, unipersonal o mancomunado, y por tanto, la particién en
los citados instrumentos juridicos,

2. A partir de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte, hoy refundida en el
CDFA.

2.1. Después de la Ley de Sucesiones de Aragon de 1999, hoy refundida en
el CDFA, sera de aplicacion el articulo 368 del Codigo foral, y supletoriamente
las normas del Codigo civil que no vayan contra los principios de aquel.

El articulo 368 establece en su apartado primero:

«l.- El causante o su fiduciario pueden hacer la particion de la herencia o parte de ella,
asi como establecer normas vinculantes para su realizacion, en acto de vltima voluntad o de
ejecucion de la fiducia. También podrdan hacerlo en acto entre vivos sin sujecion a forma
determinada salvo que se refieran a la herencia deferida por sucesion legal».

Cabe resaltar:

¢ La referencia al causante o su fiduciario supone que no solo el testador, sino
también el instituyente del pacto sucesorio, y en su caso el fiduciario, pueden
realizar la particién; motivo por lo cual el citado articulo 368 se intitula, en
referencia plural, «particién por el disponente».

e La particion por el disponente, como senala la norma aragonesa, puede reali-
zarse en referencia a la sucesion legal; en el régimen del Codigo civil esta for-
ma de distribucién de bienes por el testador se admite por la Jurisprudencia,
pero no esta recogida en ningun precepto legal.

¢ También puede realizarse la particion en acto inter vivos sin sujecion a forma
determinada, salvo que se refieran a la herencia deferida por sucesion legal
en la que se requiere documento publico.

e En base a los articulos 377 y ss. CDFA, la particién sera vinculante con efecto
mortis causa si se cumple el régimen del pacto sucesorio desde el momento
del otorgamiento y devendra efectiva una vez fallecido el disponente.

® Y si la distribucion se hace en el pacto denominado de instituciéon de pre-
sente, los bienes adjudicados se adquieren por los herederos al otorga-
miento del pacto, conforme al articulo 389. 1 CDFA: «En la institucion de
presente de heredero universal, el instituido adquiere todos los derechos de que sea
titular el instituyente al otorgamiento del pacto, salvo los que se hubiera reserva-
do», o el articulo 390: «Salvo pacto en contrario, el poder de disposicion sobre los
bienes que le hayan sido transmitidos corresponde al instituido con las limitaciones
establecidas».
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C. CoNCEPTO

1. EI Cédigo de Derecho Foral de Aragén, admite y regula algunos aspectos
de la particion realizada por el causante, pero no la define, por lo que la prime-
ra cuestion que se plantea es la determinacion teérica de su concepto.

La particion tiene por objeto y resultado la transformacion de las participa-
ciones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto en titularidades
concretas sobre bienes determinados, bien en propiedad exclusiva o bien en pro-
indivision, pudiendo ser judicial o extrajudicial. Para efectuar tanto una como otra
resulta necesaria la existencia de una comunidad hereditaria en situaciéon de
indivision.

En el supuesto de la particién realizada por el causante, en testamento o pacto
sucesorio, aunque también hay un llamamiento universal, los bienes estan ya
adjudicados a los herederos y, en consecuencia, no cabe hablar de una comuni-
dad hereditaria o cotitularidad unitaria que recaiga sobre la universalidad de la
herencia, y por ello se ha planteado si la distribucion de la herencia realizada por
el causante es verdadera particion.

La Jurisprudencia establece que la particion realizada por el testador no es
una particiéon «post-mortem» porque no llega a surgir el proindiviso hereditario
entre los sucesores, pero si coincide sin embargo en su esencia, que es la de
concluir o impedir el nacimiento de la comunidad hereditaria *

Y como senala Rodriguez Adrados’,para evitar problemas practicos incluso
como justificacion tedrica, especialmente si se trata de una particiéon total, hay
que tomar la expresion particion del testador en un sentido muy amplio hacien-
do referencia a todos los actos a través de los cuales, el testador va realizando la
transmision de los bienes concretos a sus herederos, aunque técnicamente no
sean actos particionales.

Asi en este sentido cabria entender que hay particién por parte del causante
siempre que el mismo disponga de sus bienes entre sus herederos, adjudicandolos
en pago de sus cuotas (el causante en testamento o pacto sucesorio instituye here-
deros a sus cuatro hijos y les adjudica bienes concretos en pago de sus cuotas)
o instituyendo herederos ex re certa (el causante sin determinar cuotas asigna bie-
nes concretos a cada uno de los cuatro hijos como herederos ex re certa).

Vallet de Goytisolo* senala que se trata fundamentalmente de una cuestién de
interpretacion de la voluntad del testador-partidor y anade que todo causante

*  Sentencias del Tribunal Supremo del 4 de noviembre de 2008, 22 de mayo de 2009, 26 de
enero de 2012.

*  «La particién hecha por el testador», Revista de Derecho Notarial, 1970, pag. 14y ss.

* Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Tomo

XIV, Vol. 2, articulos 1.035 a 1.087 del Cédigo civil, pag. 127
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puede pretender ya sea evitar la comunidad hereditaria en su sucesién o bien tan
solo predeterminar la particién en algin aspecto. Reconoce Vallet que a veces
puede ser muy estrecha la distancia existente entre la particién y la predetermi-
naciéon de algunos de los aspectos de la particién. Y que la distincion esencial
debe basarse en la intencion del testador de efectuar la particién o de predeter-
minar dnicamente algunos de los aspectos de la misma.

Segun este autor, el testador puede evitar la comunidad hereditaria:

a) Atribuyendo todo su haber mediante instituciones «ex re certa».

b) Distribuyendo todo su haber en legados de bienes determinados que ago-
ten su caudal.

¢) Efectuando la distribucién total: parte en instituciones de cosas ciertas y
otra parte en legados de bienes determinados.

d) Realizando él mismo la particién de su herencia.

D. PARTICION POR EL CAUSANTE Y NORMAS PARTICIONALES

1. Planteamiento

El causante puede distribuir los bienes hereditarios en testamento, pacto
sucesorio, o actos inter vivos, conformando la particién regulada por el articulo
368 del Codigo Foral o establecer algunas reglas para la realizaciéon de la misma,
a las que se denominan normas particionales.

Resulta relevante la diferencia existente entre ambos supuestos porque cuan-
do el causante divide la herencia en titulo sucesorio o actos inter vivos, realiza
una verdadera particién, siendo uno de los efectos fundamentales la transmision
de la propiedad de los bienes adjudicados a partir de la aceptacion de la heren-
cia, mientras que las otras son reglas o indicaciones de cémo ha de realizarse la
division de los bienes hereditarios.

Asi la Resolucion de 26 de enero de 2022 de la Direccién General de Seguri-
dad Juridica y Fe Publica, en un supuesto de distribuciéon que no es particién
testamentaria sino normas particionales senala: «La particion hecha por el testador,
propiamente dicha, es aquella en que el testador procede a adjudicar directamente los bienes
a los herederos, y en buena logica implicaria la realizacion de todas las operaciones parti-
cionales —inventario, liquidacion, formacion de lotes con la adjudicacion de los mis-
mos—, mientras que en las normas para la particion el testador, se concreta en expresar la
voluntad de que, cuando se lleve a cabo la particion, ciertos bienes se adjudiquen en pago
de su haber a ciertos herederos que indique».

Ademas, si es particiéon testamentaria, no cabe la valoraciéon de las cuotas y
bienes asignados porque, salvo lesion de legitima, se respeta la adjudicacién
realizada por el testador. En cambio, si son normas o directrices particionales, al
fallecimiento del testador se realizara la particién siguiendo sus instrucciones,
pero sera necesario la prdctica de las operaciones particionales que exige el
Codigo civil, entre las que se encuentra el avalio o valoracion de la cuota y la de

18 RDA-2023 - XXIX



La distribucion hereditaria por el disponente en el Derecho civil aragonés

los bienes asignados en pago de la misma, que se debera completar o compensar
dependiendo de si lo adjudicado es de valor inferior o superior a aquella.

En este sentido la Resolucion de 1 de agosto de 2012 de la entonces denomi-
nada Direccién General de los Registros y del Notariado, en un supuesto de
particion en el que el testador designa ocho herederos adjudicando en pago de sus
cuotas hereditarias determinados bienes estableciendo que si resultara diferente
valor en dichas adjudicaciones se consideren mejoras, que: «La cuestion es funda-
mental a efectos de determinar el titulo de adjudicacion, pues en el primer caso (particion
testamentaria), se trata de una particion que no solo se pasara por ella, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1056 del codigo civil, sino que confiere la propiedad de los bienes
adjudicados como cualquier otra particion, conforme a lo dispuesto en el articulo 1068 del
propio Codigo, mientras que si se tratase de meras normas particionales, el titulo de adju-
dicacion haria transito de una pretendida particion del testador a una particion que
habrian de realizar todos los herederos y no un solo grupo de ellos, teniendo en cuenta eso
si, las mormas particionales del testador».

Sin embargo, no siempre es facil distinguir si la distribucién realizada por el
causante es una verdadera particién o son normas particionales. Ni la Ley, Doc-
trina o Jurisprudencia dan una respuesta unica y clarificadora de cudndo esta-
mos ante una u otra situacion. Y la citada Direccion General no adopta en sus
resoluciones el mismo criterio pues:

e aplica en ocasiones una postura restrictiva, de manera que supuestos que
objetivamente constituyen una particion testamentaria, pasan a ser normas
particionales porque, si bien el causante alega que realiza la particiéon en
base al articulo 1056, por otro lado, ordena que se realice la particion®.

e otras veces adolece de falta de claridad, asi cuando el Centro Directivo sena-
la que no es lo mismo adjudicar un bien a titulo de legado con delimitacion
de cuota, que atribuir un legado de cuota con asignaciéon de bienes pues
en el primer caso habria particién testamentaria y en el otro, se trataria de
normas particionales al hacerse necesario realizar una operacién de avalio,
impropia de la particién testamentaria, para saber cudl es la cuota legitima-
ria y aplicar bienes en pago de la misma®.

5

Vid. Resolucion de 8 de enero de 2014, entiende que el testador no ha realizado una parti-
cion sino el senalamiento de normas particionales en el siguiente supuesto: - En la clausula primera
del testamento se establece: «...Instituye herederos por partes iguales a sus cuatro hijos...y los sustituye aun
para el caso de conmoriencia, por sus respectivos descendientes por estirpes; y en su defecto, ordena tenga lugar el
derecho de acrecer~Y en la clausula segunda del testamento se dispone: «Como acto particional, al amparo
del articulo 1056 del Codigo civil, ordena que al hacerse la particion de mis bienes se hagan, a cuenta de todo o
parte del haber que corresponda a cada adjudicatario, las siguientes adjudicaciones ordenando que al efecto se
practiquen las modificaciones hipotecarias, tales como...» - A continuacion, se mencionan las adjudicacio-
nes que ordena la testadora.

®  Vid. Resolucién de 5 de julio de 2016. Se resuelve un supuesto en el que el testador lega

a su esposa su cuota legal usufructuaria y el tercio de libre disposicion; lega a su nieto la legitima
estricta que le corresponde; lega a sus hijas y por partes iguales, ademas de su legitima estricta,
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E. LIBERTAD DE DISPOSICION DEL CAUSANTE, CON LA LEGITIMA COMO UNICO
LIMITE

1. El testador tiene plena libertad para realizar la particion sin estar sometido
a la obligacién de realizar las operaciones particionales tipicas, de inventario,
avaldo y liquidaciéon. Tampoco esta obligado a ajustarse a los criterios de igual-
dad del articulo 1061 del Cédigo civil («En la particion de la herencia se ha de guar-
dar la posible igualdad haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas
de la misma naturaleza, calidad o especie»). Ni tiene que realizar una valoracion
exacta y real de los bienes adjudicados. Y a los herederos no les alcanza la obli-
gacion reciproca de eviccion y saneamiento de los bienes adjudicados que con-
templa el articulo 1071.1° del Cédigo civil.

Sin embargo, la particién realizada por el causante no puede lesionar cuan-
titativa ni cualitativamente la legitima. Ahora bien, como dice DE LOS Mozos’,
esta limitaciéon no es algo especifico de la particién realizada por el testador,
sino que es un principio que rige en la sucesiéon cuando el testador tiene legi-
timarios, por lo que, si la legitima no puede lesionarse, tampoco puede perju-
dicarse en su ejecucion.

Cuando el testador realiza la particiéon atribuyendo bienes en pago de unas
cuotas, cabe que exista infracciéon o perjuicio de la legitima en las cldusulas dis-
positivas, en las particionales o en ambas. Si el perjuicio se produce solo en la
particion, cabe cuestionarse si el legitimario puede utilizar en su defensa la accién
de complemento de legitima o/y la accién rescisoria por la discrepancia entre
las clausulas dispositivas y particionales.

2 ;Cudal es la via que deberan emplear los legitimarios en caso de que la particion
testamentaria perjudique su legitima, cuantitativa o cualitativamente?

En el régimen del Codigo civil no es cuestion pacifica la naturaleza y via de
la accion del legitimario que ve lesionado su derecho por la particiéon realizada

el tercio de mejora en nuda propiedad, y, como norma particional, adjudica para el pago de los
derechos legitimarios del nieto hasta donde su importe alcance, los derechos que al testador le
correspondan sobre...Si los derechos del testador no alcanzase la legitima estricta, en pago de la
misma se pagard...hasta cubrir la legitima estricta. Como norma particional, adjudica para pago
de sus derechos a una de sus hijas y con cargo a la porcion hereditaria, los derechos que el testa-
dor corresponda sobre..., sin perjuicio de la disposicion a favor de la viuda, instituye herederas
universales a sus dos hijas. Y senala sobre la naturaleza de la distribucién de bienes hereditarios
realizada por el testador: «...no hay particion sino norma particional o pautas a seguir porque el testador
hace un legado de cuota legitimaria con asignacion de cosas y no un legado de cosas con delimitacion de
cuota. De tratarse de un legado de cosa cabria aceptar una particion pendiente de las acciones de complemen-
to de legitima por parte del nieto. Pero se trata de un legado de cuota que exige el avaliio de todo el caudal
hereditario para su determinacion. En consecuencia, no nos encontramos ante una auténtica particion del
testador, por lo que debemos concluir en que las menciones que se hacen en el testamento son unas normas
de particion...»

7

Revista de Derecho Notarial, ano VIII, nim XXVII, enero-marzo 1960, pag. 221
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por el testador; se plantea desde la nulidad de la particién, hasta su rescision o
el ejercicio de la accion de complemento®.

Sin embargo, lo senalado en el Cédigo civil no es aplicable en Aragén por su
diferente régimen legitimario; en este sentido, en la Exposicién de Motivos del
Codigo de Derecho Foral de Aragén, después de senalar en el punto 29 (titulado
«regulacion parcial de las sucesiones por causas de muerte»), que <Ll legislador no ha pre-
tendido agotar o llegar al limite de la competencia autonomica en materia de Derecho de
sucesiones por causa de muerte, sino regular lo que ha entendido necesario, oportuno y acorde
a las circunstancias. .. y que, el Codigo civil seguird siendo supletorio en materia de sucesio-
nes por causa de muerte, pues la nueva regulacion no trata de excluir su aplicacion entre
nosotros. .. La nueva regulacion procura evitay, mediante la inclusion de normas especificas,
la injerencia de aquellos preceptos del Codigo civil que no armonizan con los principios del
Derecho aragonés o dificultan la aplicacion o desarrollo de sus instituciones propias», senala
en su punto 36 (titulado «la legitima») en referencia a la legitima que, «... su regu-
lacion pormenorizada que evite la injerencia de normas del Codigo civil que, en esta materia
aun mas que en otras, corresponden a un sistema radicalmente distinto».

El articulo 368 del CDFA, al regular la particién realizada por el causante,
no hace referencia a la legitima; ello no significa que el disponente tenga facul-
tad de lesionar la legitima aragonesa, que como ahora veremos es legitima
colectiva, sino que al ser dicho respeto a la legitima norma imperativa de la
sucesion y por ende de la particién, no es necesaria su mencién para tenerla
en cuenta.

En las Actas de la Comision del Derecho civil de Aragén® se planteé estable-
cer en el articulo 368 CFDA el respeto a la legitima, pero se entendi6 improce-
dente porque, de establecerse como un requisito, podria pensarse que si queda-
ba vulnerada de alguna forma, la particién seria nula, conclusién no acertada
puesto que la legitima tiene sus propios mecanismos de defensa, por lo cual no

¥ CAMARA, entiende que la via escogida por el legislador para corregir esta infraccién por el

testador de su deber legitimario no es la accion de suplemento de legitima, sino la de rescision, segun
resulta del articulo 1.075 Cc; senalando que «la diferencia es importante no solo porque la accion rescisoria
es en principio solo personal, sino porque, ademds, permite que el perjuicio se subsane mediante una compensacion
en meldlico conforme el articulo 1077 Ce». No es de la misma opinion LACRUZ BERDEJO, que en base
al articulo 1075 del Cédigo civil, entiende nula la particion efectuada por el testador cuando se haya
perjudicado la legitima, por lo tanto, segtin este autor es la via de la nulidad y no la de rescision la que
debe emplear el legitimario perjudicado. VALLET DE GOYTISOLO, al hacer referencia a la sentencia
TS de 6 de marzo de 1945, senala que conforme a la parte dispositiva del articulo 1056. 1°, el Codigo
otorga al testador una amplia libertad no solo en la disposicion cualitativa de los lotes, «sino también en
la distribucion valorativa, al admitir como medio normal vinico de impugnacion la accion por lesion de legitima
y no la accion ordinaria de rescision por lesion en mas de la cuarta parte». Observa ROCA SASTRE, que el
articulo 1056 Codigo civil senala que el tnico limite a la particion es la legitima, pero entendiéndolo
como limite a la libertad dispositiva no como causa que dé lugar a la ineficacia de la particion. En
consecuencia, el legitimario perjudicado debera defender su derecho a su arbitrio y segtin lo senala-
do en su régimen sucesorio.

¢ Actas de la Comision de Derecho civil, CDIV-2-224 R124.073.
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se consideré necesaria la referencia a la legitima ya que, ademas de su caracter
imperativo, ésta se impone por si sola, aunque no se mencione expresamente.

Para que en la particiéon no haya lesion de legitima sera necesario que la
mitad del valor de los bienes atribuidos lo sea al menos a un descendiente o
legitimario, en virtud del articulo 486 CDFA que determina: «La mitad del cau-
dal fijado conforme al articulo 489 debe recaer en descendientes, de cualquier grado,
del causante, que son los uinicos legitimarios. Esta legitima colectiva puede distribuirse,
igual o desigualmente, entre todos o varios de tales descendientes, o bien atribuirse a
uno solo».

Y en caso de lesion, por no alcanzar los beneficios percibidos por el conjunto
de los descendientes la cuantia de la legitima colectiva, el articulo 494 CDFA,
establece un sistema de reduccion de las liberalidades hechas en favor de no
descendientes, en la forma regulada en el articulo 495, es decir, primero, las libe-
ralidades por causa de muerte a prorrata con independencia de su titulo de
atribucion, estableciendo la posibilidad de que el pago en vez de hacerse en
bienes de la herencia se haga en metalico, cuando la reclamacién se haga contra
el conyuge viudo o cuando el bien a reducir sea indivisible y la reduccién no
absorbe la mitad de su valor.

De manera que se produciria la rescisiéon de la particiéon en la medida que
ha sido lesionada la legitima segun el sistema de reduccion establecido en la
citada norma y se mantendrd en su caso, cuando se den los supuestos mencio-
nados por el articulo 495, en los que cabe la compensacién de la lesion en
metalico. Estaran legitimados para ejercitar la acciéon de complemento de legi-
tima, los legitimarios de grado preferente en un plazo de cinco anos contados
desde el fallecimiento del causante o desde la delaciéon de la herencia si la
particién la ha realizado el fiduciario, o si el legitimario de grado preferente
tuviera menos de catorce anos, el plazo finalizara para él, cuando cumpla los
diecinueve (articulos 493 y 494 CDFA). En consecuencia, en tema de legitima
no sera de aplicacion subsidiaria el Cédigo civil. La via y naturaleza es la esta-
blecida en el régimen de derecho sucesorio recogido en el Cédigo de Derecho
foral de Aragon.

F. NATURALEZA DE LAS DIFERENTES FORMAS DE DISTRIBUIR LA HERENCIA POR EL
CAUSANTE

1. Introduccioén. El causante puede distribuir la totalidad o parte de su heren-
cia a titulo universal o particular, como crea conveniente, o bien limitarse a
establecer instrucciones imperativas que deban seguirse para llevar a cabo la
particion.

No toda distribucion de herencia efectuada por el testador conforma la deno-
minada particién testamentaria, por lo que resulta relevante distinguir ésta de
otras figuras afines por su especial regulacion y efectos.
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En especial, para calificar la distribucién realizada por el causante habra
que tener en consideracion si el llamamiento lo es a titulo universal o particu-
lar. Si es a titulo universal, los adjudicatarios seran herederos, responderan de
las deudas segtn el valor de lo recibido, y la distribucién por parte del causan-
te de su herencia, conformara una particién testamentaria (o en su caso en pacto
sucesorio).

La Jurisprudencia y la Direccién General de referencia entiende mayorita-
riamente que hay particion testamentaria cuando el testador nombra herede-
ros y en pago de sus cuotas les adjudica determinados bienes. En este sentido,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2012 declara que no hay
particién en un supuesto en el que, tanto el padre como la madre en sus res-
pectivos testamentos, legan a determinados hijos la legitima estricta, estable-
ciendo legados de parte alicuota e instituyendo herederos por partes iguales al
resto de los hijos. Entiende la Sala que la particion hecha por el testador a la
que se refiere el articulo 1056 Codigo civil supone no solo la fijacion de cuota
que corresponde a cada heredero sino también el senalar los bienes que inte-
gran tal cuota, estableciendo —y esto es relevante— no ser necesaria la practi-
ca de las operaciones particionales para calificar de particién la operacién
realizada por el testador, ademas de afirmar que «...el articulo 1056 admite como
una de las posibles formas de hacer la particion la que de sus propios bienes realice el
testador y a la que atribuye fuerza vinculante —se pasara por ella dice el precepto— es
indudable que sus efectos son los mismos que si se tratara de particion judicial o de par-
ticion extrajudicial practicada por los propios herederos o por albaceas partidores, es decir
sus efectos es de conferir a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan
sido adjudicados, ello claro es, sin perjuicio de las acciones de impugnacion que el arti-
culo 1075, en relacion con el 1056, concede a los herederos forzosos en la hipotesis de que
perjudique sus legitimas, o de que aparezca o racionalmente se presume que fue otra la
voluntad del testador y sin perjuicio también, de la practica de aquellas operaciones
complementarias de las citadas adjudicaciones que puedan ser necesarias para su plena
virtualidad, operaciones que en modo alguno suponen que la propiedad exclusiva sobre
los bienes adjudicados a cada heredero no se haya verificado como efecto de la particion
desde el momento de la muerte del testador»

2. ¢Es particién testamentaria la distribucion de la herencia entre herederos
ex re certar

2.1. No es cuestion pacifica considerar como particion del disponente a la
distribucién de bienes hereditarios entre herederos ex re certa. El articulo 368
CDFA, tnica norma que regula la particion hecha por el disponente, no hace
ninguna referencia al heredero ex re certa.

La cuestion que se plantea es si es necesaria la previa determinacion de cuo-
tas para hablar de particion realizada por el testador o por el disponente y en su
caso del fiduciario. El citado articulo 368 CDFA, no resuelve la cuestion, solo en
su apartado segundo se hace referencia a las cuotas para el supuesto de que su
valor discrepe de las particionales.
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El CDFA regula expresamente la figura de la institucion del heredero ex re
certa en su articulo 467.1. y tampoco hace mencién de la figura de la particion
realizada por el disponente, pero del tenor de la norma se deriva el reconoci-
miento de heredero al llamado ex re certa con los efectos propios del llamamien-
to universal: la responsabilidad frente a las cargas y deudas de la herencia en
proporcién al valor de lo recibido.

Se trata de supuestos en los que se evita el nacimiento de la comunidad de
herederos al distribuir todos los bienes de la herencia entre herederos ex re
certa, pero con la subsistencia, en proteccion de los acreedores, del pasivo de la
herencia de la comunidad, al responder de las deudas hereditarias cada uno de
ellos por el valor de lo adjudicado. Por lo que no cabe diferenciar a estos efectos,
entre instituir herederos fijando cuotas y asignando bienes en pago de las mis-
mas, o distribuir todos los bienes a titulo de heredero, determinandose sus cuo-
tas por el valor del bien adjudicado.

Asi las cosas, podria concluirse que, en Derecho aragonés, la particién reali-
zada por el causante puede consistir en la distribucién de bienes en pago de unas
cuotas ya predeterminadas o directamente adjudicando aquellos entre herede-
ros ex re certa,

Es decir, si el causante instituye herederos en cosa cierta agotando la totalidad
del caudal, la distribucién retne todos los requisitos de la particiéon del articulo
368 CDFA. Sin embargo, no hay que ignorar la dificultad de la valoracion de las
cuotas tacitas que coinciden con la respectiva participacion de cada heredero en
el caudal repartido, necesarias para hacer frente a las deudas de la herencia o
para distribuirse bienes omitidos o de nueva aparicion.

2.2 ¢Y si aparecen nuevos bienes se sigue considerando la particiéon testamen-
taria? En base a lo establecido en el articulo 467. 2 del Cédigo foral, si toda la
herencia ha sido distribuida entre herederos en cosa cierta y determinada —por
su llamamiento a titulo universal y no existir derecho de acrecer—, sucederan en
los bienes de nueva apariciéon en proporcién al valor de lo recibido por cada
uno; constituyendo asi una comunidad ordinaria. Esta comunidad ordinaria no
es incompatible con la particién testamentaria, hay que recordar que segun arti-
culo 398 CDFA, el disponente puede distribuir su herencia total o parcialmente.

3. Si el causante deja el bien o bienes principales de su herencia a uno en
calidad de heredero y a otro u otros deja bienes de poca relevancia a titulo de
legado ¢es particién del articulo 368 del CDFA?

Entiendo que no se da la particiéon del articulo 368 del Codigo Foral porque
el causante no distribuye el caudal hereditario entre los herederos. El heredero
al que se le deje bienes de la herencia a titulo de heredero es un heredero ex re
certa y los otros adjudicatarios son legatarios.

4. Si el causante distribuye la herencia entre dos o mas herederos ex re certa
y un legatario de parte alicuota, ¢es particién testamentaria?
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La distribucién de la herencia por el causante no cabe entenderlo como par-
ticiéon dada la necesidad de la previa liquidacién de la herencia para determinar
si el valor de la parte alicuota del legatario coincide con el del valor del bien
adjudicado, lo que es incompatible con el espiritu del articulo 368 CDFA.

5. Si el causante atribuye a una persona el Unico bien que tiene, que repre-
senta practicamente toda su fortuna, y senala que en el resto nombra herederos
a otras personas ¢se da la particiéon del articulo 368?

En este supuesto no se da la particién del articulo 368, porque no se ha dis-
tribuido los bienes entre herederos, solo hay un heredero instituido ex re certa
al que se le ha dejado el bien que representa practicamente toda la fortuna del
causante, y los demds también son herederos, pero no se les ha adjudicado bie-
nes en pago de sus cuotas.

6. ¢Es particion testamentaria del articulo 368 CDFA la distribuciéon de la
herencia en legados?

En Derecho aragonés, no es requisito esencial para la validez del testamento
la institucién de heredero, asi el articulo 465 del Cédigo foral dispone que el
pacto sucesorio y el testamento serdn validos, aunque no contengan instituciéon
de heredero, por lo que cabe la posibilidad de que el testador distribuya la tota-
lidad de su herencia en legados, en cuyo caso cabe cuestionarse si el reparto
constituye una particion testamentaria.

La distribucion de toda la herencia en legados no constituye la particion del
articulo 368 del Codigo foral, al no ser llamados a titulo universal, y ello a pesar
de que los legatarios responden de las deudas de la herencia en proporcién a sus
cuotas como senala su articulo 469. 1: «Si la voluntad del disponente ha sido distribuir
toda la herencia en legados, se prorratearan las deudas y cargas entre los legatarios en
proporcion a sus cuotas, a no ser que se hubiera previsto otra cosa».

Y si alguno de los legatarios no quiere o no puede suceder, lo adjudicado en
el legado pasara a los herederos legales, en virtud del articulo 323 del Cédigo
foral que senala que, en caso de legado ineficaz, si no hay sustituto legal o volun-
tario, el legado se refundira en la masa de la herencia; y al no haber herederos
voluntarios sucederan los llamados por ley.

Y si aparecen nuevos bienes sucederan igualmente los herederos legales, con-
forme al ya citado articulo 323y al 469. 2 CDFA, que mantiene la responsabilidad
de los legatarios por la parte que proporcionalmente se derive de sus cuotas,
aunque concurran con herederos legales sobrevenidos por la aparicién de nue-
vos bienes.

En la practica notarial, a pesar de no ser particion testamentaria, con las
ventajas que ello conlleva, es la distribucién de la totalidad de la herencia
mas habitual, que suele ir acompanada de una cldusula en la que se senala
que los bienes omitidos o de nueva apariciéon hereden los legatarios por par-
tes iguales.
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7. ¢La distribucién de la herencia entre legatarios de parte alicuota es parti-
cion testamentaria?

La figura del legatario de parte alicuota es admitida por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo a pesar de que el Cédigo civil no la regula pues solamente
hace una breve referencia a la misma; sin embargo, el legislador aragonés, al
igual que en el caso del heredero instituido ex re certa, es consciente del vacio
legal existente y regula respectivamente ambas figuras en los articulos 467 y 468
del Cédigo foral.

Del heredero instituido ex re certa ya se ha tratado en el apartado anterior, y
en cuanto al legatario de parte alicuota su régimen se establece en el articulo 468
CDFA que senala:

«Si es voluntad del disponente que el llamado a parte alicuota de la herencia sea legata-
ri0, no serd deudor de las obligaciones y cargas de la herencia y concurrira a la particion con
el heredero, pero cuando no sea legitimario solo tendra derecho a percibir el valor de lo legado
en bienes del activo hereditario liquido si el heredero no opta por pagarlo en dinero, aunque
no lo haya en la herencia».

El legatario de parte alicuota no es deudor de las obligaciones y cargas here-
ditarias, pero le afectan indirectamente porque para hallar el activo liquido sera
necesario realizar la liquidacién de la herencia deduciendo las deudas, las cargas
hereditarias y los demas legados, ya que no cabe precisar la cuantia del legado ni
incluso que su derecho sea efectivo hasta que se liquide la herencia. Por lo que
resulta afectado por el pasivo hereditario, en cuanto influye en el valor de su
adquisicion, a pesar de no ser responsable ni legitimado pasivamente frente a los
acreedores hereditarios.

Y merece especial atencion del legislador su posicién en las particiones, per-
mitiéndole ser participe (articulo 468 CDFA), legitimandole para solicitar la
divisién de la herencia (articulo 782 de la Ley de Enjuiciamiento civil), asi como
pedir la anotacion preventiva de su derecho en el Registro de la Propiedad (arti-
culos 42.6 de la Ley Hipotecaria y 146.3° y 152 del Reglamento Hipotecario) con
derecho a que se le pague con los bienes de la herencia si es legitimario, y si no
lo es, el heredero podra optar por pagarle en metdlico, aunque no haya en la
herencia.

Sin la existencia de herederos, resulta complicado que toda la herencia esté
distribuida en legatarios de parte alicuota, y tanto la previa liquidacién para la
valoracion de las partes alicuotas como el llamamiento a titulo particular son
contrarias a la naturaleza de la particién testamentaria por lo que su tratamiento,
sus efectos y naturaleza sera la misma que si toda la herencia esta distribuida en
legados. En consecuencia, no conformard una particién del articulo 368 del Codi-
go foral.

La complejidad de la figura desaconseja su practica en la sucesion testada o
paccionada.
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IV. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

A. ¢ES INCOMPATIBLE LA DESIGNACION DE CONTADORES PARTIDORES CON LA
PARTICION REALIZADA POR EL CAUSANTE?

Ha constituido criterio jurisprudencial considerar que la designacion de con-
tadores partidores es un indicio de que no existe particién testamentaria, reser-
vando el testador la practica de las operaciones particionales a los contadores
partidores nombrados por €l expresamente.

Asi por ejemplo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1989
(citando las del 9 de marzo de 1961, 25 de enero de 1971, 15 de febrero de 1988)
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2009, el alto Tribunal
entiende que no existe particion del testador sino normas particionales por las
que el testador ordena que determinado bien o que determinados bienes,
muchos o pocos, se adjudiquen a unos u otros herederos, incluyéndose en la
porcién que deba percibir cada uno de ellos.

Segun este criterio, al haber nombrado el testador un contador partidor persiste
la comunidad hereditaria que deberd dividirse por medio de la particion entre cohe-
rederos; por el contrario, si se hubiera tratado de una particién testamentaria en
sentido estricto la comunidad hereditaria no se hubiera extinguido sino evitado.

B. CUESTIONES SOBRE LOS BIENES OBJETO DE LA PARTICION REALIZADA POR EL
CAUSANTE

1. ¢Han de ser propiedad del testador en el momento de realizar la particion
los bienes que el mismo reparte?

Observa Albaladejo™, que la condicién de ajenidad de un bien, a los efectos suce-
sorios, ha de fijarse en el momento de apertura de la sucesion y no en el de otorga-
miento del testamento o, en su caso el del documento particional. De manera, que
cabe que se repartan bienes propios del testador en el momento de la particién pero
que a su fallecimiento ya no formen parte de su patrimonio, porque los ha vendido
o donado, o al revés, bienes que no son del todo propios como los bienes comunes
del matrimonio pero que, a la apertura de la sucesiéon por haberle correspondido al
efectuarse la liquidacion de la sociedad conyugal, pertenezcan a su patrimonio.

Es decir, puede que bienes que haya repartido el testador ya no existan porque
haya dispuesto de ellos o bienes que en el momento de la distribucion no le perte-
nezcan, pero si sean de su propiedad a su fallecimiento. Ninguno de ambos supues-
tos afecta a la validez de la particién: en el primer caso, porque la enajenacion
siendo voluntaria supone revocacion de la clausula testamentaria de adjudicacion

10

Derecho civil V, I, op. cit. pag 136
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del bien enajenado y en el segundo porque el bien adjudicado forma parte del
patrimonio hereditario distribuido en la particién.

El articulo 368 CDFA senala al patrimonio hereditario como objeto de la
particion: &l causante o su fiduciario puede hacer la particion de la herencia o parte de
ella...». Y dado que la herencia estd constituida por el patrimonio del causante a
su fallecimiento, los bienes que la integran y que han sido objeto de particion,
no han tenido que pertenecer al finado necesariamente en el momento de la
particion, por ejemplo, por haberlos adquirido con posterioridad a ella, lo que
importa es que pertenezcan al testador al tiempo de la apertura de la sucesion.

2. ¢Puede el testador practicar la particiéon incluyendo en ella los bienes con-
sorciales?

Antes de la Ley de 1999 es interesante tener en cuenta la linea jurisprudencial
del Tribunal Supremo. La expresion «sus bienes» utilizada en el articulo 1056 del
Codigo civil, hace que se plantee la cuestion de la validez de la particiéon cuando
en la misma se reparten bienes gananciales, al no ser propios del testador. La cues-
tion que se debate es si cabe la adjudicacion de un bien de cardcter ganancial en
la particion hecha en el testamento, sin la previa liquidacion de la sociedad conyu-
gal".

A partir de la Ley de Sucesiones de 1999, hoy refundida en el CDFA, la dispo-
nibilidad en testamento o pacto sucesorio de los bienes consorciales es regulada
por el articulo 255 del Coédigo foral que establece: « La disposicion por causa de

""" Han sido dos los criterios jurisprudenciales: a) Jurisprudencia en contra de la adjudicacién

de bienes gananciales (en Aragoén, consorciales). Hay una linea jurisprudencial que entiende que los
bienes objeto de la particiéon han de ser privativos del testador, por lo que no podra disponer de los bienes
gananciales ya que no pertenecen privativamente a ninguno de los conyuges hasta que no se proceda
a la disolucion y liquidacion de la sociedad econémico conyugal. Es representativa de este criterio la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 1998 que argumenta su posicién de la siguiente
manera: «la particion hereditaria solo puede recaer sobre bienes de la exclusiva propiedad del testador; y la otra
mitad de los bienes gananciales no lo son, y asi se proclama en la emblematica Resolucion de la Direccion General de
los Registros y Notariado de 13 de octubre de 1916, cuando entre otras cosas establece que es necesario que los bienes
distribuidos en una particion testamentaria sean propios del causante; asi como la sentencia de esta Sala de 7 de
diciembre de 1988 que proclama que como requisito condicionante de la validez y de la particion que contempla el
articulo 1056 Cc, es que la misma se refiera a bienes que forman parte del patrimonio del lestador que la hace, como
exige el citado precepto». En el mismo sentido, consideran que el testador no puede por si solo practicar la
particion de los bienes gananciales, las Sentencias del Tribunal Supremo del 12 de diciembre de 1959, 2
de mayo de 1965, 17 de mayo de 1974, 20 de mayo de 1975, 5 de junio de 1985, 7 de diciembre de 1988,
22 de febrero de 1997, 21 de diciembre de1998. b) Jurisprudencia a favor de la adjudicacién de bienes
gananciales (en Aragoén, consorciales).El criterio jurisprudencial actual considera valida la particion
testamentaria que recaiga sobre bienes gananciales. Asi: Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio
de 1986: declara plenamente valida y eficaz una particion realizada por ambos padres en sus respectivos
testamentos distribuyendo los bienes, todos de caracter ganancial. Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de diciembre de 1992: admite que ambos conyuges en testamentos separados, aunque paralelos, con
idénticos contenidos, distribuyan bienes gananciales, no infringiendo con ello la prohibicion de testar
mancomunadamente, resultando innecesario en tal caso, tras el fallecimiento de ambos conyuges, la
previa liquidacion de gananciales para la eficacia de la particion.
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muerte mientras la masa comin no haya sido dividida se regira por lo dispuesto en el articu-
lo 238 (que regula la disposicion de bienes comunes por causa de muerte)» que, como
senala Jestis DELGADO ECHEVERRIAY, atiende a necesidades o intereses de la prac-
tica, especialmente notarial, tratando de dar a la voluntad del disponente la mayor
eficacia en cada caso y nos es de gran utilidad para el estudio de la particién testa-
mentaria de uno o ambos cényuges incluyendo en ella los bienes consorciales.

El parrafo primero del citado articulo 238 CDFA «Cualquiera de los conyuges
podra disponer por causa de muerte de su participacion en el patrimonio comun».

Por lo que la regla general de este articulo es la permisividad de poder repar-
tir (disponer) los bienes comunes o los derechos que se tenga sobre los mismos
previamente determinados. Y el parrafo segundo lo corrobora al establecer, en
defecto de otra prevision, la aplicacion de determinadas reglas.

Dentro de las reglas a aplicar a los diferentes supuestos, solo hay un supuesto
en el que no es necesaria la previa liquidaciéon del consorcio y es cuando la dis-
posicion del bien consorcial la realizara un cényuge a favor de otro ya que segin
senala la norma en su apartado 2. A: «Si la realizara un conyuge a favor del otro, este
adquiriva su propiedad dirvectamente al deferivse la herencia de aquél, sin necesidad de
liquidacion del consorcio».

En los demds supuestos, para la determinacién del bien adjudicado y una vez
fallecido el primer testador se requiere la previa liquidacién del régimen econémico
matrimonial, incompatible con el espiritu de la particiéon testamentaria. En estos
supuestos, podria entenderse que las disposiciones tienen el cardcter de normas
particionales, posibilidad también recogida en el articulo 368 del Cédigo foral.

En este sentido la reciente Resolucién del 7 de febrero de 2023 de la Direc-
cién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, tratando de un supuesto regu-
lado por el derecho gallego, y cuyo criterio es igualmente aplicable al derecho
civil aragonés. Se trata de un matrimonio que otorgan sendos testamentos indi-
viduales de contenido similar, distribuyendo los bienes gananciales, si bien en el
remanente de la herencia el marido instituye herederas a las tres hijas comunes
del matrimonio y la mujer, nombra heredera a una nieta, Se trata de una distri-
bucién de bienes gananciales a favor de terceros en la que es necesaria la previa
liquidacion del régimen econémico matrimonial, contraria a la naturaleza de la
particion testamentaria, por lo que el Organo Directivo senala «en la herencias con
bienes gananciales se exige con cardcter general la liquidacion previa de la sociedad de
gananciales y por ello, no puede reconocerse la eficacia definitiva del testamento particional
como atributivo de la propiedad, por lo que la particion no es inscribible»".

Entiendo que cabria la posibilidad de que constituiria particién testamenta-
ria la adjudicacién conjunta de bienes consorciales de ambos cényuges a favor

12

Codigo del Derecho foral de Aragén, Concordancias, Doctrina y Jurisprudencia, pag. 238 y 239.

¥ En la misma linea la Resolucion de 24 de enero de 2017
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de tercero cuando conjuntamente en actos inter vivos o mortis causa liquiden los
bienes comunes con efecto al fallecimiento del primero.

3 ¢Hay vinculacién de los actos mortis causa realizados por los conyuges con
referencia a los bienes comunes?

La respuesta es afirmativa si retine los requisitos del pacto sucesorio. Si la
disposicion y particién se ha hecho en testamento mancomunado, cabe la vincu-
lacion si conforman disposiciones de cardcter correspectivo segun el articulo 420
Codigo Foral: «Son corvespectivas entre si las disposiciones de contenido patrimonial de
uno u otro testador cuya eficacia, por voluntad declarada por ambos en un mismo testa-
mento o conlrato sucesorio, estuviera reciprocamente condicionada, sean en beneficio mutuo
o de tercero. La correspectividad no se presume».

Es decir, si cada uno de los testadores hizo la particién de su herencia en base
a la que hizo el otro, las clausulas particionales tendran cardcter correspectivo.
Para que las disposiciones correspectivas sean vinculantes es necesario que no
hayan sido revocadas en vida de ambos testadores, conjunta o unilateralmente.

Por lo que las particiones que conforman las disposiciones correspectivas
vinculardn siempre que no hayan sido revocadas al fallecimiento del premorien-
te, segin el régimen de revocacién que se establece para las disposiciones de tal
naturaleza de un testamento mancomunado en el articulo 421.3 CDFA. «La revo-
cacion o modificacion unilateral de disposiciones correspectivas solo podra hacerla un tes-
tador en vida del otro o, después, si concurre alguna causa de las que posibilitan la revo-
cacion unilateral de los pactos sucesorios, y producira la ineficacia total de las disposiciones
corvespectivas del otro. Todo ello salvo que en el testamento o en el contrato sucesorio se
prevea otra cosa».

4. ;Puede el fiduciario atribuir a los herederos bienes consorciales?

El articulo 368 del Cédigo foral permite, no solo al causante sino también al
fiduciario, realizar la particién de los bienes del comitente. Cuando el fiduciario
es el conyuge, el articulo 457 CDFA establece en su apartado tres: «Cuando el
comitente haya designado como unico fiduciario al conyuge, éste, en uso parcial de la fidu-
cia, podra atribuir bienes pertenecientes a la disuelta comunidad conyugal con el causante,
sin necesidad de practicar su previa liquidacion conforme a lo previsto en el articulo 259».

En consecuencia, al no requerirse previa liquidacion, y disuelta ya la sociedad
conyugal el conyuge fiduciario puede realizar la particiéon de los bienes comu-
nes, en €l acto de ejecucion de la fiducia, bien en actos inter vivos, en testamen-
to o en pacto sucesorio

5. ¢Es esencial la distribucion de todo el caudal hereditario para que se trate
de la particion regulada por el articulo 368 CDFA?

En el régimen del Codigo civil, aplicable en Aragoén antes de la Ley de Suce-
siones de 1999 hoy refundida en el CDFA, se planteaba la cuestién de si la parti-
cion realizada por el testador puede recaer en parte de la herencia y no en su
totalidad.
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No era undnime el criterio jurisprudencial ni el doctrinal en el régimen del
Codigo civil. En principio el criterio jurisprudencial solo entiende la existencia
de particion testamentaria si los bienes hereditarios se han distribuido en su
totalidad, si bien admite que la particion sigue teniendo esta naturaleza cuando
existan bienes que no se han distribuido por ignorancia de su existencia o por
adquisicion posterior a la distribucién, siempre que lo omitido represente una
minima parte en relacion a la totalidad del caudal relicto, debiendo subsanarse
con una particion complementaria con los objetos o valores omitidos, en virtud
del articulo 1.079 que senala: «La omision de alguno o algunos objetos o valores de la
herencia no da lugar a que se rescinda la particion por lesion, sino a que se complete o
adicione con los objetos o valores omitidos»".

Hay un cambio de criterio en la Sentencia T.S. de 4 de noviembre de 2008,
en base a la doctrina de la importante Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 1945, referida también a una particiéon hecha por el propio testador,
senalando «que no es preciso que la particion comprenda absolutamente todos los bienes»,
y no solo admite una particién parcial de la herencia en sentido estricto, sino
que entiende, que en ocasiones la particién no puede abarcar la totalidad de los

" Es representativa de este criterio: La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de

1.988, en un supuesto en el que el testador hace una distribucion y adjudicacion de la plena totali-
dad de sus bienes que constituyen su herencia y en un codicilo complementario hace referencia a
los bienes omitidos: un chalet y un piso, aclarando que uno fue por olvido y el otro por adquisicion
posterior, representando lo omitido una minima parte dentro de la totalidad de la herencia se senala
que no resulta infringido el articulo 1.056 Codigo civil. La Sentencia del Tribunal Supremo del 8 de
marzo de 1989, entiende que no hay particién testamentaria por no haberse repartido la totalidad
del caudal relicto, encargando la distribucion del remanente al contador partidor. Asi senala, que
cuando el testador, diciendo hacer uso de la facultad que le confiere el articulo 1.056 del Codigo
Civil, se limita a adjudicar alguno de sus bienes a sus herederos forzosos, a los que atribuye por partes
iguales el remanente de los demas bienes no adjudicados, y reserva la practica de las operaciones
particionales para que la realicen los contadores partidores por el nombrados expresamente; tales ad-
judicaciones, aunque siempre respetables dentro de los limites legales no pueden conceptuarse como
una particion, a los efectos prevenidos en el citado precepto, como tiene declarado las Sentencias del
Tribunal Supremo del 9 de marzo de 1961; 25 de enero de 1971 y 15 de febrero de 1988.

- Igualmente considera que para que haya particion testamentaria es necesaria la distribucion total
del caudal hereditario la Sentencia del Tribunal Supremo del 4 de Febrero de 1994, que resuelve sobre
una particion testamentaria llevada a cabo por la ascendiente y en la que al plantearse el tema de la distri-
bucion del caudal hereditario dice que se cumple el articulo 1.056 CC ya que no se hace distribucion de
cuotas hereditarias, sino mas bien una disposicion distributiva definitiva y directa de la totalidad del caudal
patrimonial entre sus dos tnicos hijos, con precision del destino de cada uno de los bienes para después
de sumuerte. En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo del 17 de febrero de 2000 establece
que cuando el causante adscribe determinados bienes de la herencia a cada uno de sus dos herederos
individualizando algunos de ellos, pero sin llegar a dividir y adjudicar todos los que integran el patrimonio
y mucho menos a practicar una verdadera liquidacion, divisién y adjudicacion de la totalidad de los bienes
es evidente que, sin perjuicio de respetar la voluntad de la testadora en cuanto a la adscripcion de bienes
que regente, no puede estimarse realizada la particién de la herencia. En la citada linea, las Sentencias
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2005, 12 de diciembre de 2005, 7 de noviembre de 2006, 12 de
junio de 2008 (esta sentencia admite que la distribucion de la herencia no lo sea en su totalidad siempre
que los bienes omitidos sean de escasa importancia en el conjunto hereditario).
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bienes, bien porque el testador al hacer la particién ignoraba su existencia o
porque se adquirié con posterioridad al otorgamiento de aquélla®.

También la Direccion General de referencia admite la particion realizada por el
testador que no cubra toda la herencia a pesar de que el articulo 1056. 1 del Codigo
civil no se refiera a ella expresamente. En este sentido la Resolucion de 26 de octu-
bre de 2016 entendi6 que constituia particion testamentaria un supuesto, en el que
no solo se distribuian los bienes a titulo de heredero sino también a titulo de legados
y con posibilidad de bienes hereditarios omitidos en la distribucién'.

En Aragén, a partir de la referida Ley de Sucesiones de 1999 hoy refundida
en el CDFA, no cabe cuestion al respecto porque el causante puede distribuir
parcialmente la herencia y participar de la naturaleza de la particiéon en virtud
del articulo 368 que establece «el causante o su fiduciario pueden hacer la par-

ticién de la herencia o parte de ella...».

No hay particion parcial de la herencia cuando se atribuye un bien a titulo de
legado o prelegados por ejemplo en pago de su legitima, porque, aparte de que el
beneficiado no es heredero sino legatario, la determinacién de la cuota legitimaria

' Ysigue sefialando la Sentencia T.S. de 4 de noviembre de 2008 : «...se ha de destacar que es igual-

mente particion tanto la que comprende todo el patrimonio del causante, como si no lo comprende totalmente. .. No
es preciso que la particion comprenda absolutamente todos los bienes del causante. Cabe una particion adicional de
los no comprendidos en ella, ya que, al tiempo de hacer testamento, el testador no puede conocer cudles seran exac-
tamente sus bienes en el momento futuro, el de la apertura de la sucesion»; anadiendo que ni el articulo 1056
ni la doctrina cientifica que lo desarrolla y explica, imponen que se haya de reputar nula la particion
hecha por el testador por la sola razon de que no hayan sido incluidos en ella todos los bienes, siendo
asi que la omisién de objetos o valores ni siquiera es normalmente, segtin el articulo 1079, causa de
rescision en las particiones no hechas por el testador.

'® El Centro Directivo resuelve sobre el siguiente supuesto: la causante en su testamento lega a su
conyuge el usufructo universal y vitalicio de la herencia; dispone que:- Instituye herederos universales
a sus hijos ].M y MR, y en virtud de la facultad que le otorga el articulo 1056 del Codigo civil ... .- Distri-
buye sus bienes en la siguiente forma adjudicando a) A su hijo JM las siguientes fincas...b) A su hija R,
las siguientes fincas... (se describen cada una de las fincas adjudicadas de forma completa y dando un
valor para cada una de ellas). - Se hace un legado a una nieta dona NRI, de unas fincas que se describen
también de forma completa y se valoran. - Se dispone que, en el resto de los bienes de la herencia, si los
hubiese corresponderan a su hija MR. - Por ultimo, declara ser su voluntad que se tenga en cuenta al
efectuar el inventario y avaltio de la herencia, la finca que su hijo JM recibi6 en donacion. - Se sustituy6 a
los herederos y legatarios nombrados por sus respectivos descendientes.- En la escritura de adjudicacion
parcial de la herencia respecto de las fincas adjudicadas a la heredera R, una de ellas por ser de caracter
ganancial, los comparecientes liquidan la sociedad de gananciales adjudicando la mitad indivisa de las
fincas comunes al viudo y la otra mitad indivisa a la masa de la herencia, a continuacién hacen adjudi-
cacion parcial de la herencia de la causante de la forma siguiente: la totalidad de la nuda propiedad de
la finca a la heredera Ry el usufructo al viudo. Y el Organo Directivo sefiala: «Ciertamente en el testamento
hay una institucion de herederos a favor de los hijos de la causante. También lo es que en el testamento se formula
una particion hecha por el testador y en la que concurren todas y cada una de las fases del inventario, avalio y ad-
Judicacion de bienes. Solo falta la liquidacion, pero como reconoce el registradon; es cierto que esa no puede verificarse
sino hasta la apertura de la sucesion ya que no se conocen hasta ese momento la totalidad de las deudas liquidas. ..
En consecuencia, existe una particion realizada por el testador en los términos del articulo 1056 del Codigo civil y se
pasard por ello en cuanto no perjudique la legitima de los herederos forzosos».
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exige la realizacion de un inventario y avaldo de todo el caudal hereditario lo que
desnaturaliza el concepto legal de particion.

Asi la Resolucion de 5 de abril de 2019 de la Direccion General de los Regis-
tros y Notariado no considera particion testamentaria un supuesto en el que el
testador instituye herederos a sus cuatro hijos y ordenado a favor de la hija un
legado de la legitima estricta con asignacion de bien concreto para su pago.

En relacién al tema que nos ocupay en la linea trazada, la Resolucién de 26 de
enero de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fé Publica en un
supuesto en el que la testadora lega a sus dos nietos la legitima individual que por
Ley le corresponda, y en pago de la misma, o en su caso, mayor porcion, les adjudica
toda la parte o derechos correspondientes a la testadora en una serie de fincas y
participaciones en fincas urbanas y rustica e instituye como tnica heredera a su hija,
con sustitucion tanto a legatarios como heredera por sus descendientes. Entiende el
Organo directivo que el legado de cuota legitimaria asigndndose una cosa para
el pago de la misma no es particiéon parcial testamentaria porque la determinacion
del alcance de esta cuota, exige un avaluo de todo el caudal hereditario.

A lo que anadiria, segun el criterio adoptado en este texto, que el supuesto
objeto de la Resoluciéon no contempla una particioén parcial, no solo por la nece-
sidad de liquidacion y avalio para la determinacién de la cuota de legitima, sino
también porque la adjudicacién a titulo de legado de parte alicuota tiene natu-
raleza particular y no universal como exige la particién testamentaria.

Tampoco constituye particiéon parcial el supuesto en que uno o ambos cényu-
ges atribuyen a terceros a titulo de herencia, por cuotas iguales o desiguales, una
masa patrimonial privativa o consorcial, por la necesidad de liquidar el régimen
econ6émico matrimonial antes de la particion.

En el mismo sentido, la Resolucion de 23 de octubre de 2019 de la Direccion
General de los Registros y Notariado en la que se discute si resulta inscribible una
escritura de entrega de legado otorgada por la prelegataria sin intervencién del
resto de herederos. La solucién gira en torno a si el testamento es particional en
sentido estricto o si contiene normas particionales. La situacion que resulta del
testamento es la siguiente. «Prelega a sus hijos por partes iguales, y con cargo al
tercio de mejora y al de libre disposicion por ese orden, todos los bienes y dere-
chos que tengan caracteres privativos de la testadora y provengan de las herencias
de sus padres; "instituye herederos en el remanente de dicho tercio de mejora y en el de
legitima estricta, por partes iguales, a sus dos hijos F'y A. Y en el tercio de libre disposicion
o0 en el que quede de él, teniendo en cuenta el legado dispuesto en la clausula precedente,
también por partes iguales, a los seis hijos de su esposo que son M.D, M.M, S, A,A, M.My
E.E"». Senala como clausula particional que su patrimonio privativo recibido de
los padres pase exclusivamente a sus hijos; y el patrimonio ganancial de su segun-
do matrimonio sea distribuido por partes iguales entre sus dos hijos y los seis hijos
de su actual esposo. El recurrente entiende que es una particion testamentaria
porque sus disposiciones tienen cardcter atributivo y porque asi lo considera la
testadora. La Resolucién desestima el recurso por la necesidad de la valoracion de
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los bienes prelegados para la determinacién del remanente que como se ha sena-
lado suceden los hijos de la testadora y los de su marido actual por partes iguales.

A mi entender es un supuesto claro de normas particionales. Se trata de un tes-
tamento en el que hay legatarios y herederos designados en masas patrimoniales
diferenciadas. En principio lo atribuido a titulo de prelegado lo es a titulo particular
y no universal como se requiere en toda particion testamentaria o en pacto sucesorio
y en cuanto el llamamiento de los bienes gananciales a los hijos propios y a los del
marido a titulo de heredero no son adjudicaciones de bienes concretos y determina-
dos siendo necesaria la previa liquidacion del régimen econémico matrimonial para
proceder a una particién, es decir se hace necesario la particiéon por los herederos.

C. (PUEDEN LOS COHEREDEROS, DE COMUN ACUERDO, PRESCINDIR O CAMBIAR LA
PARTICION QUE PRACTICO EL CAUSANTE?

La cuestion que se plantea es si, una vez fallecido el testador, pueden los
coherederos de comun acuerdo prescindir de la particion que practico el cau-
sante o cambiarla. La doctrina del Cédigo civil cuestiona la posibilidad de que
los herederos adjudicatarios de los bienes de la herencia a través de la particion
puedan por unanimidad modificar la particion.

En Derecho aragonés, el articulo 368 CDFA habla de la particién realizada
por el causante o fiduciario, y de, en su caso, normas vinculantes para su realiza-
cioén; solo en este dltimo caso la doctrina aragonesa senala la posibilidad del
acuerdo undanime de los coherederos en la modificacién de las reglas o normas
particionales establecidas por el disponente.

En este sentido, SERRANO GARCIA, José Antonio, y SANCHO ARROYO senalan'”:
«la expresion normas vinculantes no debe entenderse vinicamente en el sentido de que se
trate de normas restrictivas. Dado el cardcter esencialmente dispositivo del Derecho arago-
nés, podrian también al amparo de este articulo introducirse normas que aligerasen las
previsiones legales; por ejemplo, establecer que la particion que lleven a cabo los coherederos
sea aprobada por mayoria en vez de por unanimidad. No existiendo mds limites que los
propios del principio "standum est chartae”».

Es muy significativo que dos miembros de la Comisién aragonesa de Derecho
civil se refieran solo a la posibilidad de que el causante permita la toma de acuer-
dos de los coherederos por un quorum inferior a la unanimidad cuando se trate
de las normas vinculantes y no hagan referencia a la particiéon por el disponente.

Por lo que entiendo que, al ir en contra de la naturaleza y efectos de la part-
cion realizada por el causante, ademas de su caracter imperativo, los coherederos
por unanimidad podran tomar acuerdos modificando las normas particionales
establecidas por el causante, pero no cabe predicarlo de la particién. En este

' Concordancias, doctrina y Jurisprudencia, Op. cit. pag. 558.
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sentido y respecto al articulo 1056 del Cédigo Civil, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 2008, en mi opinién trasladable al articulo 368 del
CDFA senala que: «La norma se presenta como imperativa, lo que refuerza el articulo
1.058 que senalaba prioridad de la particion testamentaria y que consecuentemente, ha de
ser respetada, salvo que suponga perjuicio a la legitima de un heredero forzoso».

Asi las cosas, por el caracter imperativo y prioritario de la particion hecha por
el testador, los coherederos no pueden prescindir de ella. Sin embargo, al margen
de la particion ya consumada y una vez hecha la adjudicacion, los herederos como
titulares de los bienes adjudicados pueden hacer entre ellos los actos dispositivos
que convengan al igual que pueden hacerlo con terceros (con la trascendencia
fiscal correspondiente).

En esta linea la Sentencia del Tribunal Supremo del 4 de febrero de 1994 consi-
dera que, si los herederos deciden distribuirse los bienes de forma distinta a lo orde-
nado por el causante, estaran celebrando entre ellos un contrato traslativo distinto y
posterior a la particién del testador, y en consecuencia constitutivo de un nuevo
hecho imponible independiente del hecho sucesorio. Por lo que cualquier acuerdo
en este sentido tendra cardcter contractual, inter vivos y traslativo del dominio.

D. PARTICION TESTAMENTARIA O PACTADA EN PACTO SUCESORIO Y CONTINUIDAD
DE LA EMPRESA

El Codigo foral cuenta con mecanismos que facilitan la continuidad de la empre-
sa, obviando muchos de los inconvenientes que se ponen de manifiesto en el Codigo
civil y que han dado lugar a la promulgacion (en el ano 2003) del parrafo del 2° del
articulo 1056 Cc, no aplicable supletoriamente en el Derecho civil aragonés'®.

Como observa FERNANDO CURIEL"”, pueden citarse como cauces existentes en
el Derecho aragonés en defensa de la indivisibilidad y continuidad de la empre-
sa los siguientes:

* En materia de régimen econémico matrimonial consorcial, son de destacar las
normas especificas para el caso de que una empresa pertenezca privativamente
a uno de los conyuges o a ambos con caracter consorcial, especialmente en
tema de disolucion y para evitar la liquidacion, a través de la comunidad con-
yugal continuada.

' Para resolver sobre la aplicabilidad supletoria del art. 1056.2 Cc en derecho aragonés he-

mos de centrarnos en la cuestion de si es prevalente la indivisibilidad o continuidad de la empresa/
explotacion o el sistema legitimario. Y dado que el Derecho aragonés cuenta con mecanismos de
proteccion de la empresa y con un régimen legitimario de legitima colectiva que, aunque de cardcter
imperativo, ofrece una amplia libertad y facilita la disponibilidad de los bienes hereditarios, parece
compatible la proteccion de la sucesion unitaria de la empresa/ explotacion y la legitima, siendo por
ello suficiente la normativa recogida en el Cédigo foral.

' Fernando Curiel, Undécimos Encuentros del Foro Aragonés. Actas, pag. 108.
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¢ El caracter colectivo de la legitima, mas flexible que el régimen del Cédigo
civil por la libertad de distribucién entre legitimarios.

¢ La fiducia, que responde a una doble finalidad: prolongar de momento la uni-
dad familiar manteniendo la integridad del patrimonio y demorar la eleccion
del heredero para aumentar las posibilidades de acierto; y que parece pensada,
para abordar con éxito al doble objetivo del empresario con ocasién de su su-
cesion: la continuidad, de momento, y después la conservacion de la empresa.

¢ La posibilidad de la celebracion de los pactos sucesorios, incluso de presente,
mediante los cuales puede anticiparse los efectos de la sucesion en vida del
causante, permitiendo la incorporacién del elegido a las actividades de la em-
presa, o preverla con la ventaja del caracter vinculante del pacto, que permite
un mayor compromiso por parte del instituido, al ser irrevocable si no es por
acuerdo de ambas partes o la renuncia de aquél.

¢ El tratamiento que hace el Codigo Foral de la explotacién familiar en el régimen
de la viudedad, al permitir al titular de la empresa o explotacion econémica pri-
vativa que se transmita a hijos y descendientes, en testamento o escritura publica,
la sustitucion del usufructo vidual del sobreviviente sobre la misma por una ren-
ta mensual a cargo del adquirente, lo que suprime la afectacién al derecho de
usufructo vidual a la que estaria sometida limitando la gestion de la explotacion.

Sin embargo, como sefiala M* ANGELES PARRA LUCAN®, para la efectividad de

la mayoria de los mecanismos citados, que palian el problema de la division de la
empresa familiar, es necesario que el empresario lo prevenga a través del testa-
mento o pacto sucesorio; de lo contrario, cuando fallece, son aplicables las reglas
de la sucesion legal, enfrentiandose la continuidad de la empresa familiar a espe-
ciales dificultades.

Lo que lleva a plantearnos: ;puede el testador, al realizar la particion testamentaria,
adjudicar a uno de los herederos no legitimarios, mas de lo que puede disponer,
imponiéndole la carga de que, aunque no lo haya en la herencia, pague en metalico a los
legitimanrios el importe de la lesion legitimaria?

En principio, para hablar de la particién del articulo 368 CDFA el disponente
deberia senalar a qué legitimarios tendra el adjudicatario que abonar en metalico
la cuantia que representa el valor de la lesion legitimaria. En el sistema legitimario
aragonés, la cuota de libre disposicion es la mitad del caudal relicto, correspon-
diendo la otra mitad a la legitima de naturaleza colectiva, a distribuir entre los
descendientes o legitimarios, sin que ninguno de ellos tenga derecho a una legiti-
ma individual como en el régimen del Cédigo civil; por lo que se hace necesario
determinar el legitimario beneficiado con el pago en metdlico, perteneciendo en
su defecto por partes iguales a los legitimarios de grado preferente conforme a las
reglas de la sucesion legal (articulo 486. 2. Codigo foral).

* M* Angeles Parra Lucin, «La sucesion de la empresa, algunos problemas que se plantean en

la sucesion legal de la empresa individual, en especial, la responsabilidad por deudas», pag. 118 y ss,
Actas Undécimos Encuentros del Foro Aragonés.
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La legitima en Aragén es «pars bonorum», recayendo sobre la mitad del caudal
relicto computable segin establece el articulo 489 CDFA. Si bien, en supuestos de
lesion cuantitativa cabe pagarla en metdlico en los casos recogidos en su articulo 496:
«l. Si la reclamacion de reduccion se dirige contra el conyuge viudo, podrd éste evitarla pagan-
do en metdlico lo que al legitimario reclamante le correspondiera percibir. - . . .3. Si el objeto de
la reduccion fuera un bien o un conjunto de ellos que no admita comoda division, ambas
panrtes podran compensarse en metdlico como convengan. En defecto de acuerdo, si la reduccion
no absorbe la mitad de su valoy, quedara para el que hubiera vecibido la liberalidad; en caso
contrario, para el legitimario que reclama, debiéndose compensar la diferencia en metalico».

La norma es aplicable cuando hay lesién cuantitativa y, salvo que el disponen-
te establezca otra cosa, s6lo sera de aplicacion cuando los legitimarios de grado
preferente reclamen por la infracciéon del importe de legitima que le correspon-
da a cada uno en proporcion a su cuota en la sucesion legal, de manera, que la
renuncia o la simple falta de ejercicio por alguno de su derecho de reclamacion
no incrementa el de los demas (articulo 494.3 CDFA).

De lo anterior se deduce que el supuesto de hecho podria constituir la parti-
cion del articulo 368 del Codigo foral siempre que las atribuciones sean a titulo de
heredero y el metdlico que se adjudica a los legitimarios exista en la herencia, al
fin y al cabo, también es un bien hereditario. No lo seria en cambio si el dinero no
conformara el patrimonio hereditario. Y si el reparto hereditario lesiona la legiti-
ma serd de aplicacion el sistema de reduccion recogido en el Codigo Foral.

V. ESTUDIO SOBRE LA INEFICACIA DE LA PARTICION TESTAMENTARIA

A. LA INEFICACIA DE LA PARTICION POR CAUSAS COETANEAS A LA PARTICION®'

1. A favor de quien se creia heredero, sin serlo

1.1. En relacion al testamento en el que se realizo la particion

Puesto que la institucion de heredero no es esencial en un testamento, no es
causa de su anulabilidad el hecho de que el testador se haya confundido en la
persona de alguno de los herederos beneficiados en la particién, por lo que en
principio la particién se mantendra.

21

Segtin ha precisado el TS en la STSJA de 26 de noviembre de 2007 y en relacién a la nuli-
dad o anulabilidad de la particion entre coherederos: «La nulidad radical o de pleno derecho de la
particion se dara por carencia de los elementos esenciales del articulo 1261 del Cédigo civil, en su
caso de los esenciales de forma, y por vulneracion de normas imperativas o prohibitivas (articulo 6, 3
CC); y cuando la particion tenga naturaleza de contrato, cabra la anulabilidad de los articulos de los
articulos 1300 a 1314».
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1.2. Clausulas particionales testamentarias

El articulo 1081 del Codigo civil, de aplicacién supletoria en Aragon, estable-
ce como causa de nulidad de la particion el creer heredero a la persona equivo-
cada. El supuesto recogido por la norma resulta de dificil aplicacion en la parti-
cion realizada por el testador, por ser €l quien designa a los herederos, las cuotas
en las que suceden y la adjudicacién de bienes.

Si bien, como segun lo establecido en el articulo 368 del Coédigo foral, la
particion puede estar referida a una herencia deferida por sucesion legal y tam-
bién la puede realizar el fiduciario, tanto el causante como el fiduciario pueden
confundirse en quienes son o seran los herederos.

En el régimen del Coédigo civil la doctrina discute si en este supuesto hay
nulidad de la particién o mera subsanacién de la misma en base al principio del
mantenimiento de aquella. Es normal la discrepancia, dado el escaso y fragmen-
tario régimen de ineficacia en materia testamentaria.

El CDFA en los articulos 423 a 438 regula la invalidez e ineficacia de los tes-
tamentos, y en concreto en el articulo 424. 2 establece que serd anulable la dis-
posicion testamentaria que haya sido otorgada con error en la persona, pero el
articulo 425 del mismo Codigo matiza que si de la interpretacion del testamento
fuera posible concluir de qué persona se trata, vale relativamente a esa persona.

Asi las cosas, entiendo que, si de la interpretacion del testamento no fuera
posible concluir de que persona se trata, por ejemplo, si el testador o su fiducia-
rio realizan la particion a favor, entre otros, de quien creyendo heredero legal
no lo es, la clausula particional serd anulable, prescribiendo la acciéon de anula-
bilidad a los cuatro anos a contar desde el fallecimiento del testador.

2. Error en el objeto

2.1. En relacion al testamento en el que se realizo la particion

El error en el objeto es un vicio del consentimiento que no afecta a la validez
del testamento, por lo que se mantendra la particion, aunque dé lugar a la anu-
labilidad de la clausula particional salvo que sea otra la voluntad del testador
(articulo 424. 3 CDFA: «La nulidad, anulacion, revocacion o ineficacia de una dispo-
sicion testamentaria no afectara a la validez o eficacia de las demds, a no ser otra la
voluntad del testador. Queda a salvo lo dispuesto sobre las disposiciones correspectivas del
testamento mancomunado» ).

2.2. Clausulas particionales testamentarias

Si la clausula particional ha errado en el objeto sera anulable en base al articu-
lo 424.2 Codigo foral: «Sera anulable la disposicion testamentaria que haya sido otorgada
con ervor en la persona o en el objeto, con engario, violencia o intimidacion grave y en los
casos en que resulte que se ha otorgado por erro, de hecho, o de derecho, en los motivos si del
testamento resulta que el testador no la habria otorgado de haber conocido el error».
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Al ser anulable la particion hecha por el testador bajo error en el objeto,
podra ser impugnada durante el plazo de cuatro anos desde el fallecimiento del
testador que es su plazo de prescripcion, en base al articulo 427 del Cédigo foral
que dispone: «Siendo anulable el testamento o cualquiera de sus disposiciones, la accion
prescribe a los cuatro arios a contar desde el fallecimiento del testador». Por lo que una
vez pasado el plazo serd valido por convalidacion.

3. Objetos omitidos

3.1. Con relacion al testamento en el que se realizo la particion

No afecta a la validez del testamento —y en consecuencia a la particién que
la contiene— que el testador omita voluntariamente, por ignorancia o por adqui-
sicion posterior algin objeto de su propiedad.

3.2. Clausula testamentaria particional

Como ya se ha comentado no afecta a la validez de la particién la omisiéon
por parte del testador de un objeto de su propiedad, bien porque se olvido,
lo adquiri6é con posterioridad o porque no quiso incluirlo. La cuantia o el
valor del bien omitido no afecta a la naturaleza de la particién, que seguira
siendo, en su caso, testamentaria, ya que el articulo 368 del Codigo foral sena-
la la posibilidad de que la particion sea parcial sin establecer ningtun condicio-
namiento.

4. Engano, violencia, intimidacion

4.1. Testamento particional

Si el testador otorga el testamento donde realiza la particiéon por sufrir enga-
no, violencia o intimidacién, aquél sera anulable y en consecuencia lo seran
también las clausulas particionales (articulo 423. 2 CDFA: «son anulables los testa-
mentos. .. otorgados con engano, violencia o intimidacion grave»).

4.2. Clausulas particionales testamentarias

Si el testador ha realizado la particién con engano, o sufriendo violencia o
intimidacién, de manera que de no haberla sufrido no hubiera realizado la par-
ticién o los bienes los hubiera distribuido de otra manera, las clausulas particio-
nales seran anulables (articulo 424. 2 CDFA).

5. Capacidad natural

Si el testador que otorgé el testamento donde realiza la particién carecia de
capacidad natural, el testamento es anulable en base al articulo 423.2 del Codigo
foral: «Son anulables los testamentos que, aun reuniendo los requisitos y formalidades
legales, hayan sido otorgados por persona con la edad requerida para testar y no incapacitada
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Judicialmente para ello pero que carezca de capacidad natural...», y en consecuencia las
clausulas particionales testamentarias también lo seran.

B. SUPUESTOS DE INEFICACIA SOBREVENIDA

1. La particion testamentaria consiste en la distribuciéon de los bienes por el
testador entre los herederos. La eficacia de cada clausula particional dependera
de una serie de factores, siendo presupuesto esencial la aceptacion del heredero
beneficiado en la particién. Pero no siempre el instituido se adhiere a la heren-
cia, bien porque no puede o porque no quiere. en cuyo caso, ¢en qué pueden
afectar estas situaciones a la particion testamentaria?

2. Pasamos a analizar diferentes supuestos en los que algun o algunos de los herederos
no aceptan la herencia:

2.1. Salvo prevision contraria del testador, cuando alguno o algunos de los ins-
tituidos herederos y beneficiados en la particion testamentaria de la herencia, que
sean descendientes o hermanos del causante, no puedan heredar, le sustituiran sus
descendientes (articulo 336 CDFA). En consecuencia, se mantendra la particion.

2.2. Si los beneficiados de la particiéon no son descendientes o hermanos del
causante o si, siéndolo, repudian el llamamiento sucesorio, los bienes vacantes
acreceran a los demds en proporcion a sus cuotas dado que en la particion testa-
mentaria son llamadas dos o mas herederos conjuntamente a la totalidad de una
herencia, en virtud del articulo 481 Cédigo foral que senala «Habiendo sido llama-
das dos o mas personas conjuntamente a la totalidad de una herencia o legado o porcion
de ellos, si alguno no quiere o no puede suceder, su porcion acrecerd a las demds, salvo que
el disponente hubiera nombrado sustituto o excluido el derecho de acrecer o procedieran la
sustitucion legal o el derecho de transmision regulado en el articulo 387».

2.3. Si todos los llamados no quieren o no pueden suceder, a falta de sustitu-
cién voluntaria, sustitucion legal, derecho de transmision o derecho de acrecer,
la particiéon deviene ineficaz y se abrira la sucesion legalgg.

Asi las cosas, a falta de sustitucion voluntaria, sustitucion legal, derecho de
transmision o derecho de acrecer, la particion devendrd ineficaz abriéndose la
sucesion legal si todos los herederos no se adhieran a la herencia; en los demas
casos, cuando no sean todos ellos los que no se adhieren, se mantendrdn las
clausulas particionales para aquellos que acepten, y los bienes adjudicados a los

*  Vid. articulo 437 del Cédigo foral:

«La institucion de heredero y el nombramiento de legatario devienen ineficaces, a falta de sustitucion voluntaria
o derecho de acrecer; entre otros, en los siguientes casos: a) St el instituido o nombrado fallece antes que el testador,
salvo que haya sustitucion legal. b) Si la institucion o el nombramiento estuvieran sujetos a condicion suspensiva y
el sucesor falleciere antes de que la condicion se cumpla. c) Si el instituido o nombrado se torna incapaz de adquirir
la herencia o el legado, salvo que haya sustitucion legal. d) Si el llamado a suceder repudia la herencia o el legado».

40 RDA-2023 - XXIX



La distribucion hereditaria por el disponente en el Derecho civil aragonés

que no quieren o no pueden heredar, seguiran la trayectoria que marquen las
normas sucesorias.

En la practica testamentaria no es habitual que las clausulas particionales
sean ineficaces porque el causante al hacer la particiéon suele prever que los
herederos no quieran o no puedan heredar.

C. aSON CAUSA DE INEFICACIA EN LA PARTICION TESTAMENTARIA LAS
DIFERENCIAS DE VALOR ORIGINARIAS O SOBREVENIDAS?

1. El valor de lo adjudicado por el testador en su particiéon puede no corres-
ponderse con el de las cuotas hereditarias; la cuestion debatida doctrinalmente
se centra en los efectos que se derivan de la contradiccion entre lo dispositivo y
lo particional, por lo que no es objeto de este estudio la distribucion realizada
por el causante entre herederos instituidos ex re certa ya que el valor de la cuota
la determina el bien adjudicado.

¢ Pero es valida la particion testamentaria cuando el valor de los lotes asignados no se
corresponde con el de las cuotas hereditarias?

La postura tradicionalmente defendida por la doctrina mayoritaria y mante-
nida por la Direcciéon General de los Registros y el Notariado y por el Tribunal
Supremo es el acatamiento a la particion realizada por el causante aun cuando
la distribucién de los bienes no se ajuste a las cuotas de la institucion®. De

# s criterio jurisprudencial que la particion realizada por el testador es inatacable por diferen-

cias de valor originarias o sobrevenidas, centrandose en la amplia libertad para partir de que goza, sin
mas limite que el de no perjudicar la legitima. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo
de 1945, admite que todo testador, tenga o no herederos forzosos, puede hacer la particion de
sus bienes, e incluso hacerlo por delegacion en algunos casos segun resulta del articulo 831 Codigo
civil. Y en cuanto al contenido senala que el ordenamiento juridico otorga al testador una amplia
libertad, no solo en la composicion cualitativa de los lotes, permitida por el articulo 1056 apartado 2,
sin sujecion a lo que disponen los articulos 1061 y 1062, sino también en la distribucion valorativa al
admitir como medio normal tnico de impugnacion la accién por lesion de la legitima y no la accion
ordinaria de lesion en mas de la cuarta parte. En el mismo sentido, las Sentencias TS de 21 de julio
de 1986, 7 de septiembre de 1998, 21 de diciembre de1998, de 29 de enero de 2008, sefialan que es
admisible la realizacion por parte del testador de una particion desigual de los bienes hereditarios,
siempre y cuando se respete la legitima de los herederos, estableciendo en cuanto a las dudas que
plantean las posibles causas de ineficacia de las particiones testamentarias, que el error no se conside-
ra causa de nulidad, siendo ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias solo en los
casos expresamente previstos en el Codigo civil. En la misma linea, la Sentencia TS de 18 de marzo
de 2010, en un supuesto en el que la Sala entiende que hay una verdadera particién, proclama que
la particién hecha por el difunto no puede ser impugnada por causa de lesion, sino solo en el caso
que perjudique la legitima de los herederos forzosos del testador, siendo inatacable por diferencias
de valor, sean estas originarias o sobrevenidas, dado que el articulo 1056 del Codigo civil establece
que cuando el testador haga la particion se pasara por ella. Representativa de un criterio diferente,
por otro lado minoritario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1990, habla
de correccién, de ajustar los valores, estableciendo que «la voluntad del testador da una prevalencia a la
asignacion ad valorem, es decir a las cuotas-partes del caudal relicto sobre las de las adjudicaciones de bienes espe-
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manera que, dado el cardcter imperativo que para los herederos tiene lo ordena-
do por el testador, la regla general es que, hecha la particion, aquéllos no pue-
dan impugnar la particion salvo dos excepciones: que se presuma que fue otra
la voluntad del testador o que perjudique la legitima.

Si prevalecen las clausulas dispositivas resultara necesario la realizacion de
una nueva particion, extrajudicial o judicial, y si por el contrario son las particio-
nales, la particion realizada por el disponente sera valida y los herederos tendran
que acatarla, salvo que acrediten lesion de legitima o que prueben que expresa
o tdcitamente, el testador quiso que prevalecieran las cuotas de la institucion
sobre las adjudicaciones en la particion.

En Derecho aragonés la particién puede realizarla el causante o su fiduciario,
en testamento unipersonal, testamento mancomunado o pacto sucesorio. El Codi-
go Foral la regula en el articulo 368 con mas amplitud que el articulo 1056 del
Codigo civil, dictando las reglas a tener en cuenta en el supuesto de discrepancia
entre la cuota asignada y bien adjudicado, resolviendo con ello la cuestiéon doc-
trinal planteada.

Asi dispone el articulo 368. 2 CDFA: «Si la particion la hace el disponente en el
mismo acto de disposicion por causa de muerte, las clausulas de particion prevalecen sobre
las dispositivas en caso de contradiccion. Si la hace en acto separado prevaleceran las
clausulas dispositivas salvo que sean revocables y puedan ser efectivamente revocadas por
el acto de particion».

En consecuencia, la norma no solo establece reglas para solucionar discre-
pancias, sino que también evita cualquier cuestiéon sobre la rescision de la parti-
cién efectuada por el causante. Ante la discrepancia entre las cuotas dispositivas
y particionales, son directrices legales aplicables a la particion realizada por el
disponente, las siguientes: a) Cuando el causante atribuye cuotas y distribuye
bienes en pago de las mismas en el mismo testamento o pacto sucesorio, la diver-
gencia entre lo dispuesto y lo adjudicado se resuelve a favor de la adjudicacion.
b) Cuando el causante atribuye cuotas y distribuye bienes en actos separados, se
rige por las reglas de la revocacion de los actos mortis causa.

cificos, al no poder coincidir las adjudicaciones por él verificadas de bienes concretos con los resultados de valores
reales de los mismos, por lo que si bien han de respetarse éstas en lo posible habra que hacer las deducciones en mas
0 menos (correccion en el valor real de los bienes adjudicados) para de esta forma cumplir la voluntad particional
del testador sin perjudicar ni las legitimas, ni tampoco las cuotas de valor, instrumentadas en cada uno de los tres
tercios percibiendo las diferencias en metalico los demds herederos. .. »
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VL ADJUDICACION DE LOS BIENES DISTRIBUIDOS Y SU INSCRIPCION
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

A. LA PARTICION Y LA ADQUISICION POR EL COHEREDERO DE LA PROPIEDAD DEL
BIEN ADJUDICADO

El articulo 1068 Cc, de aplicabilidad supletoria en Aragén, senala que la parti-
cién legalmente hecha produce el efecto de atribuir a cada heredero la titularidad
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados; por lo que hasta después de
la particion el coheredero no adquiere la propiedad de los bienes adjudicados.

Es decir, el derecho abstracto, «un derecho impreciso e inalienable sobre las cosas de
que se componga el caudal» que hasta el momento ostentaba el heredero adquirido
por medio de la aceptacion, se transforma en un derecho concreto sobre los bienes
y derechos adjudicados (afirmacién de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
mayo de 1966). En esa linea, las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero
de 1987, de 29 de diciembre de 1988, 20 octubre 1992, 25 de abril de 1994, 6 de
marzo de 1999, 28 de junio de 2001, ST de 28 de mayo de 2004, 25 de junio de 2008,
28 de febrero 2013: «la particion hereditaria tiene por objeto la transformacion de las par-
tictpaciones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto en titularidades concretas
sobre bienes determinados, bien en propiedad exclusiva, bien en proindivision, ya que efectiva-
mente, de la comunidad hereditaria puede pasarse por via de particion, a un estado de indi-
vision regido por las normas de la comunidad ordinaria, o por cuotas romanas».

Asi las cosas, la indivision que precede a la particion, en la que los herederos
son titulares colectivos sin un derecho determinado sobre el patrimonio heredi-
tario, trae como consecuencia que ningun heredero esté legitimado para dispo-
ner por si solo de los bienes que integran la herencia, ya que no es cotitular de
ninguno de ellos, ni reclamar para si, sino para la comunidad hereditaria, ni
ejercer acciones que presuponen la cualidad de propietario como la reivindica-
toria o la terceria de dominio. Una vez realizada la particion, judicial o extraju-
dicial, previa la aceptacion del beneficiario, se atribuye a cada heredero la titula-
ridad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados.

Como observa la Sentencia T.S. de 21 de julio de 1986, la particion realizada por
el testador, a partir de la aceptacion de la herencia por los beneficiados, produce
los mismos efectos que las otras particiones, confiriendo a los herederos la propie-
dad exclusiva de los bienes adjudicados, pues «...sus efectos son los mismos que si se
tratara de particion judicial o extrajudicial practicada por los propios herederos o por albaceas
o partidores, es decir; sus efectos son los de conferir a cada heredero la propiedad exclusiva de
los bienes que se les haya adjudicado. .. desde el momento de la muerte del testador».

En el mismo sentido, y en relacién con la particiéon testamentaria, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1998 senala: «Ls indudable que
sus efectos son los mismos que si se tratara de particion judicial o de particion extrajudicial,
practicadas por los propios herederos, albaceas o contadores partidores, es decir sus efectos
son los de conferir a cada heredero la propiedad de los bienes que le hayan sido adjudicados,
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ello, claro es, sin perjuicio de las acciones de impugnacion que el articulo 1075, en relacion
con el 1056, concede a los herederos forzoso en la hipotesis de que perjudique sus legitimas
o de que aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testador».

El que la particion hecha por el testador atribuya a los adjudicatarios la propie-
dad de los bienes adjudicados les faculta para el ejercicio de cualquiera accién
reivindicatoria de los bienes adjudicados, asi la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de julio de 1986 determina: «...la particion hecha por el testador en su testamento,
lo mismo que la practicada en cualquier otra forma admitida por el derecho, produce el efecto
de conferir a cada heredero la propiedad exclusiva sobre los bienes adjudicados, propiedad
exclusiva que faculta para el ejercicio de cualquiera accion reivindicatoria».

B. INSCRIPCION DE ADQUISICIONES HEREDITARIAS

Como se ha senalado, hasta que se realiza la particion la sucesiéon provoca la
existencia de un derecho in abstracto que, conforme al articulo 42. 6° de la Ley
Hipotecaria, solamente puede acceder al Registro a través de una anotacion
preventiva que se denomina de derecho hereditario y se desarrolla en los articu-
los 46 de la citada Ley y 146 de su Reglamento.

Las adquisiciones hereditarias, senala José-Maria CHIcO y ORTIZ*, ofrecen, en
sus relaciones con el Registro de la Propiedad, unas notas diferentes de las adqui-
siciones inter vivos. La adjudicaciéon de bienes entre los coherederos a partir de la
particion puede provocar en el Registro una o diversas inscripciones. La materia
viene regulada en forma muy genérica por el articulo 14 de la Ley Hipotecaria,
que establece la exigencia del titulo de la sucesion hereditaria (testamento, con-
trato sucesorio, acta de notoriedad para la declaraciéon de herederos abintestato,
declaraciéon administrativa de herederos abintestato a favor del Estado y, en su
caso, el certificado sucesorio europeo relacionado en el Capitulo VI del Reglamen-
to Unién Europea nuimero 650/2012), y para la inscripcién de bienes o adjudica-
ciones concretas, el documento particional o la escritura publica o sentencia firme
que asi lo senale, ademas de los documentos complementarios.

Ningtin precepto de la Ley Hipotecaria alude a la particion realizada por el
causante. No obstante, si la hizo en testamento o pacto sucesorio, éste sera su
titulo inscribible, acompanado de los certificados de defuncién y del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad.

Si la particién se formalizé en escritura publica se presentara su copia auténti-
ca, y si se hizo en documento privado —segin la Resoluciéon de 16 de julio de
1918— debera ser elevado a publico y protocolizado mediante acta notarial.

Asi las cosas, la particion realizada por el causante, al igual que las otras clases
de particion, judicial o extrajudicial, atribuye a los coherederos las titularidades

*  Estudios sobre Derecho Hipotecario, Tomo II, Marcial Pons 1994, pdg. 995y ss.
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concretas sobre bienes especificos y determinados y ademds de adjudicar la pro-
piedad exclusiva de los mismos, y al igual que la particién judicial o extrajudicial,
es titulo suficiente que legitima al heredero para cualquier operacién sobre la
propiedad adjudicada®.

C. CRITERIO DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO/
DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA

1. Necesidad de liquidacion previa

La Resolucion de la Direccion General del Registro y Notariado de 1 de agos-
to de 2012 (y en el mismo sentido la del 12 de septiembre de 2012), en un
supuesto en el que entiende que hay particion testamentaria, desestima el recur-
so interpuesto contra la negativa de la registradora de la propiedad a inscribir
una escritura de particién parcial de herencia porque considera que la particién
no es completa al no haberse procedido a la liquidacion de deudas.

2. Concurrencia de todos los coherederos

La Resolucion D.G.R.N. de 8 de enero de 2014, decide en el mismo sentido
sobre la inscripcion de una escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia
en la que intervienen sé6lo dos de los cinco herederos instituidos en el testamen-
to, que ademas son legitimarios, ante la negativa de la registradora por la no
intervencion de todos los herederos para manifestar lo que proceda respecto a
la existencia o no de deudas de la herencia, como operacién complementaria de
las realizadas por la causante.

En la misma linea, la Resolucion de dicho Centro Directivo de 3 de abril de
2014 senala: «En todo caso, han de intervenir todos los herederos para manifestar lo que
proceda respecto a la existencia o no de deudas de la herencia, como operacion complemen-
taria de las realizadas por el causante, que es necesaria para la plena virtualidad de la
particion a efectos registrales. Solo si se acreditara que no existen deudas o las asumiera
exclusivamente uno de los herederos, podria decirse que no hay perjuicio para los demds
herederos cuando unos pretenden adjudicarse los bienes distribuidos por el causante» (en
el mismo sentido, Resoluciones de 15 de junio de 2014 y 3 de marzo de 2015).

Puede afirmarse que, en garantia del interés de los acreedores hereditarios, no
cabe la exigibilidad de la concurrencia de todos los coherederos para la inscrip-
cion del bien adjudicado a favor de uno de ellos, porque ademas de que la concu-
rrencia de los mismos no lo garantiza, pueden citarse las siguientes razones:

* No tendria sentido el articulo 368 Codigo foral, regulador de la particiéon
realizada por el causante, pues su aplicacion prdctica seria escasa.

® En esta linea y como representativa del criterio jurisprudencial, la Sentencia de la Sala primera del Tribu-
nal Supremo de 21 de julio de 1986, establece que no es necesaria que el testador haya realizado operacion alguna

para que la particion realizada tenga la calificacion de tal y no la de normas particionales.
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e SilaLeypermite enelarticulo 479 Cédigo foral que ellegatario de bien inmue-
ble inscribasuderecho bastandola escriturade suaceptacion, aunque hayale-
gitimarios; con masmotivosi el bieninmueble se adjudicaatitulode heredero.

* Si el articulo 81 del Reglamento Hipotecario establece, que cuando toda
la herencia esta distribuida en legados, los que sean de inmuebles determi-
nados, basta para su inscripciéon la solicitud del legatario, sin necesidad en
proteccion de acreedores, de la concurrencia de herederos, ni legitimarios,
siempre que no exista contador partidor, ni se hubiera facultado al albacea
para la entrega, a pesar de que responden de las deudas segun el valor de
lo legado; luego con mas motivo si lo adjudicado es a titulo de heredero.

® Los derechos de los acreedores hereditarios son de crédito y no derechos
reales que recaen sobre los bienes hereditarios; lo demuestra el hecho de
que, a pesar de que la aceptaciéon de la herencia se hace por Ley, salvo
excepciones, con la limitacién de responsabilidad del articulo 355 Cédigo
foral, el heredero puede pagar las deudas o cargas de la herencia con su
propio patrimonio segun articulo 361 Cédigo foral.

Al ser los derechos de los acreedores derechos de crédito deben someterse al
régimen de los mismos incluido su restriccion de acceso al Registro de la Propie-
dad. La tutela de los derechos de los acreedores hereditarios serd la que le conceda
la Ley, sin necesidad de otro control; siendo relevante la diligencia de su actuacion
que evitard, en detrimento de su derecho, la aparicion de un tercero hipotecario que
haga irreivindicable la titularidad del bien adjudicado al coheredero deudor.

3. ¢Cabe la adjudicacion e inscripcion del bien procedente de la particion por
uno solo de los herederos sin contar con la aceptacion de los demas?

Segun lo senalado, la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (hoy Direccién General de Seguridad Juridica y Fé Publica) declara la
imposibilidad de que un coheredero, en base a una particién testamentaria, pueda
inscribir en el Registro de la Propiedad una escritura de aceptacién y adjudica-
cion de herencia, otorgada solamente por €l, sin la intervenciéon de los otros
herederos.

Es decir, el Centro Directivo a efectos registrales, para que la particion tenga
plena virtualidad como titulo inscribible exige la intervencion de todos los here-
deros para manifestar lo que proceda respecto a la existencia o no de deudas de
la herencia, lo que supone la realizaciéon de las operaciones de liquidacién here-
ditaria, eximiéndose este requisito solo si se acreditase que no existen deudas o
las asumiere exclusivamente uno de los herederos.

Pero, como senala Isidoro Lora TaMAYO®, si hay una particién hecha por el

testador no existe base legal ni causa sustantiva alguna para denegar la inscripciéon

26

Se ha tenido especialmente en cuenta respecto al régimen del Codigo civil el articulo de Lora
Tamayo «La particion practicada por el testador y la adjudicacion de la herencia existiendo legitima-
rios», Revista Notario del siglo XXI, Revista 62, Practica juridica (index.php/practica- juridica).
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registral de los bienes adjudicados a uno de los herederos sin la intervencién de
los otros, y que, cuando el Tribunal Supremo en la sentencia de 21 de julio de 1986
establece que en la particién testamentaria no se requiere la realizacion de las
operaciones particionales tipicas aunque para la plena virtualidad de la misma se
realicen operaciones complementarias, no significa que hasta que no se realice la
liquidacion la particién no es valida y por tanto los herederos todavia no son pro-
pietarios, ya que esto iria en contra del articulo 1056 del Cédigo civil, norma de
caracter imperativo.

Lo contrario, como observa el citado autor, supondria dejar sin contenido el
articulo 1056 Codigo civil, al menos en orden a la posibilidad de inscripcién, en
base a consideraciones no registrales, ademas de no ser coherente con la posi-
cion del legatario que segin lo establecido en el articulo 81 del Reglamento
Hipotecario puede tomar posesion por si solo los bienes legados e inscribir a su
nombre los inmuebles en el Registro cuando sin existir legitimario el testador lo
autorice expresamente para ello o baste la solicitud del legatario para la inscrip-
ci6én, cuando toda la herencia se hubiera distribuido en legados.

4. ¢Es aplicable al Derecho civil aragonés el criterio de la Direccién General
de los Registros y del Notariado (hoy Direcciéon General de Seguridad Juridica y
Fé Publica)?

La Jurisprudencia, Resoluciones y Doctrina citada resuelven cuestiones refe-
rentes al Régimen del Codigo civil, lo que plantea la cuestion de si son aplicables
a los supuestos regulados por el Derecho civil aragonés.

El articulo 371 CDFA regula la responsabilidad solidaria de los coherederos
después de la particion; de manera que, hecha la particion, los acreedores here-
ditarios pueden exigir el pago de cualquiera de los herederos hasta el limite de
su responsabilidad. (dado que, a diferencia del régimen del Codigo Civil, en
derecho aragonés la aceptacion de la herencia se hace por Ley con la limitacion
de responsabilidad del articulo 355 Cédigo foral).

El que el heredero, salvo excepciones, en base al articulo 355 Cédigo foral,
responda de las obligaciones del causante y de los legados y demds cargas here-
ditarias exclusivamente con los bienes que reciba del caudal relicto, no significa
que los bienes hereditarios actien de garantia real o que tengan tal naturaleza
los derechos que asisten a los acreedores; lo que corrobora el articulo 361.1.
Codigo foral al senalar que el heredero puede pagar las deudas y cargas de la
herencia con los bienes recibidos del caudal relicto o con su propio patrimonio.

Y si el legatario de cosa cierta y determinada existente en el caudal heredita-
rio, aun cuando los acreedores del causante tienen preferencia en el cobro a los
legados (articulo 360 Codigo foral), puede por si solo, incluso habiendo legiti-
marios, obtener la inscripcién a su nombre en el Registro de la Propiedad en
virtud de la escritura publica en que formalice su aceptacién (articulo 479 Codi-
go foral), con mas motivo si el adjudicatario es heredero.
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D. NECESIDAD DE ACTO PARTICIONAL INTER-VIVOS EN DOCUMENTO PUBLICO A
EFECTOS DE INSCRIPCION

a) Resolucion de 5 de abril 2016

El Centro Directivo no entra en calificar si la particion es o no testamentaria,
sino que se limita a denegar la inscripcién de una particiéon por constar en docu-
mento privado y no reunir los requisitos de titulo auténtico del articulo 3° de la
Ley Hipotecaria, en el supuesto siguiente:

Un matrimonio otorgé sendos testamentos con las siguientes clausulas: - Del
testamento del marido: «Primera. - ... Tiene ocho hijos...a los cuales y en su defecto a sus
respectivos descendientes, instituye por partes iguales. .. Tercera. - Ratifica la particion que en
union de su esposa otorgo el pasado ario, firmada por el testador y sus ocho hijos, consignada
en ocho hijuelas; quiere que se pase por ella como expresion de su ultima voluntad y que las
diferencias que puede haber entre las adjudicaciones se considere como mejora a favor del
respectivo adjudicatorio. Cuarta. - Deja a su hija D...como mejora, sustituida por sus des-
cendientes, la casa y la molinera. . .sita. . .; bienes que la hija adquirio con dinero propio, pero
que el testador le deja para evitar cuestiones entre hijos». - Del testamento de la mujer,
resulta lo siguiente: «Primera.- ... Tiene ocho hijos...a los cuales, y en su defecto a sus
respectivos descendientes, instituye herederos por partes iguales, excepto en aquellos bienes
objeto de la particion que otorgo el pasado ano, firmada por la testadora su marido y sus ocho
hijos, extendida en ocho hijuelas; particion que ratifica en este acto y quiere que pase por ella
como expresion de su ultima voluntad; en esta particion, la diferencia en mas de alguna
adjudicacion sobre las otras, se considerara como mejora expresa a favor del respectivo adju-
dicatario. .. Tercera.- Deja a su hija D, como mejora sustituida por sus descendientes, la casa
molinera...bienes que adquirio con dinero propio, pero que la testadora deja para evitar
cuestiones entre hijos».

Es decir, en ambos testamentos se menciona y ratifica una particién consigna-
da en ocho hijuelas en documento privado hecha por acuerdo entre causantes y
herederos un ano antes. Se declara que pasen por ella y que las diferencias que
pueda haber entre las adjudicaciones se consideren como mejora a favor del
respectivo adjudicatario.

El Organo Directivo considera que, a efectos de inscripcién, no puede hablar-
se de particion realizada por el testador en base al articulo 1056 Cédigo civil,
cuando el documento particional al que se remite el testamento es un docu-
mento privado, y en concreto senala: «En principio, el articulo 1056 Coédigo civil
contempla dos supuestos distintos de la particion hecha por el testador segun se haga
en testamento o por acto inter vivos. Pero en este ultimo caso, la jurisprudencia ha
determinado que la particion inter vivos ha exigido siempre la existencia de un testa-
mento, y aunque la particion pueda formalizarse en un documento independiente,
siempre precisard de la fuerza de un testamento —anterior o posterior a aquélla— que
a ella se refiera para confirmarla. En el supuesto de este expediente, aun produciéndo-
se esto, esa particién en documento privado que se menciona en los testamentos no
cumple el principio de exigencia de titulo auténtico impuesto por el articulo 3° de la

48 RDA-2023 - XXIX



La distribucion hereditaria por el disponente en el Derecho civil aragonés

Ley Hipotecaria, lo que determina que dicha particion no tenga trascendencia a efectos
registrales».

b) Reflexiones sobre la Resolucion El articulo 3° de la Ley Hipotecaria exige
reunir los requisitos de titulo auténtico para la inscripcion de los titulos traslati-
vos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos, por lo que,
aunque la particion es valida ya que el acto particional inter vivos lo es cualquie-
ra que sea la forma que revista siempre que se apoye en un titulo sucesorio, sin
embargo a efectos registrales y para la inscripciéon de los bienes inmuebles adju-
dicados es necesario que conste en documento publico.

E. LOS LEGITIMARIOS Y LA INSCRIPCION DE LOS BIENES ADJUDICADOS

1. Criterio de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado (hoy
Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fé Pablica).

Si la particién la ha realizado el causante, segun criterio de la Direcciéon
General, no es necesaria la concurrencia de legitimarios, sin perjuicio de que en
caso de lesion de legitima puedan ejercitar las acciones de complemento o
reduccion que les correspondan. Pero si se trata de normas particionales, al no
producirse los efectos de la particion, y ser necesarias en consecuencia las ope-
raciones particionales, la intervencion de todos los legitimarios es inexcusable.

Asi, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y Notariado de 5
de julio de 2016, en base al criterio sentado por la Resolucion de 1 de agosto de
2012, y las del 3 de marzo de 2015, decide sobre la inscripcion de una escritura
de adjudicacion de herencia otorgada por las dos herederas sin la concurrencia de
un nieto legatario de la legitima estricta. Distingue entre los efectos de la parti-
ci6én testamentaria y las normas particionales.

La primera —particion testamentaria— implica las operaciones tipicas de la
particion y la de liquidacién, lo que no ocurre en el supuesto de la segunda.
Sigue senalando la Direcciéon General que, a su vez, si el testador realiza la parti-
ci6én y los legitimarios entienden que no se respeta la intangibilidad de la legiti-
ma pueden ejercitar la accién de rescisiéon de la particién o pedir el complemen-
to de sus legitimas, dependiendo la opcién entre uno u otro remedio, en buena
medida, del principio general de conservacién de la particion.

Pero si no se trata de una auténtica particion testamentaria sino normas de
particion, la intervencion de los legitimarios es inexcusable, es decir, los legitima-
rios deben intervenir necesariamente en las operaciones particionales precisa-
mente en defensa de la intangibilidad de su legitima y sin tener que esperar al
resultado de la particion.

En la misma linea, la Resolucion de 26 de enero de 2022, de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica senala que «cuando la legitima es
pars hereditatis, pars bonorum o pars valoris bonorum, y no hay particién
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hecha por el testador o contador partidor nombrado, el legitimario debe inter-
venir en la particioén, aunque no sea heredero ni legatario de parte alicuota»”.

En la linea trazada, Roca SasTRE® defiende que el consentimiento de los
legitimarios en ningun caso debe ser condicionamiento de la inscripcion regis-
tral, lo que, entre otras razones, excluiria en la practica la propia eficacia del acto
particional del testador, de acuerdo con la doctrina de la Resolucién de 16 de
diciembre de 1922, que establece «a efectos registrales no puede exigirse una demostra-
cion a priori de que la particion del causante no lesiona los derechos de los legitimarios,
pues dicho articulo 1056 ordena en primer lugar que se pase por ella, con reserva de las
acciones de impugnacion a los perjudicados».

Observan Roca SasTre, RM.” y GOMEZ GALLIGO ¥, que —excepto en la refe-
rida particion efectuada por el propio testador y en los supuestos del pago en
metalico de la legitima en que en virtud del articulo 1056 Cédigo civil y articulo
14 Ley Hipotecaria, no se requiere la concurrencia de los legitimarios— en las
demads formas de particion si es necesaria la intervencion de los legitimarios.

2. Derecho aragonés

La doctrina y las resoluciones citadas contemplan supuestos de hecho regula-
dos por el Codigo civil, si bien son igualmente aplicables si los casos estuvieran
en el ambito del Derecho aragonés, incluso con mas motivo dada la naturaleza
colectiva de la legitima y el tratamiento registral que del legado de inmueble
determinado se establece en el articulo 479 Cédigo de derecho foral por el que
«aun habiendo legitimarios», el legatario puede tomar posesion por si s6lo e
inscribirlo en el Registro de la Propiedad en virtud de la escritura publica en que
formalice su aceptacion.

Asi, si los legitimarios entienden lesionada su legitima con la particion, el
Codigo foral regula de forma detallada en los articulos 494 a 502, cémo, a través
del sistema de reduccién de liberalidades, los legitimarios de grado preferente
tienen derecho a obtener una fraccion del importe de la lesion proporcional a
su cuota en la sucesion legal.

?” En la misma linea vid. Resoluciones de 14 de febrero de 2019, de 5 de abril de 2019, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado.

*  Estudios de Derecho privado, II, Edit. Aranzadi, 2009, pag. 380y ss.

29

Derecho hipotecario, tomo III, pag. 841 y ss. pag. 968, ed. Bosch, Barcelona, pag. 968.
Y «Intervencion de los legitimarios en la particion en derecho comiin» Estudios de Derecho Privado en

homenaje a Juan José Rivas Martinez, tomo III p 679 a 690, ed. Dykinson, Madrid 2013.
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VII. LA DISTRIBUCION DE TODA LA HERENCIA EN LEGADOS
Y LA INSCRIPCION REGISTRAL

1. EI causante puede distribuir la totalidad de su herencia en legados; tanto
la doctrina, como la Jurisprudencia y las Resoluciones DGRN (hoy DGSJFP),
entienden que en este supuesto no se da la llamada particién testamentaria, sino
normas o reglas vinculantes supeditadas a una posterior particiéon una vez falle-
cido el causante, ya que para que se de aquélla, sera necesaria la distribucién a
titulo universal, o lo que es lo mismo, que los llamados lo sean como herederos;
por lo tanto, y con mds motivo la atribucién de uno o mas legados, aunque se
trate de prelegados, no cabe calificarla como tal aunque el causante se base en
el articulo 1056 del Cédigo civil.

Actualmente la constancia registral de los legados se recoge en el articulo 81
del Reglamento Hipotecario, que regula la inscripcién del legado de bienes
inmuebles determinados y la distribucion de toda la herencia en legados deter-
minando que el legatario podrd tomar posesion por si mismo del bien legado e
inscribirlo en el Registro de la Propiedad, s6lo cuando no existan legitimarios y
tenga autorizacion expresa del testador, y cuando toda la herencia esta distribui-
da en legados y no exista contador ni albacea facultado para la entrega.

Y en Aragén, a partir de la Ley de Sucesiones de Aragén de 1999, hoy refundi-
da en el CDFA, el legatario de un bien inmueble determinado puede inscribirlo
por si solo en el Registro de la Propiedad, aunque existan legitimarios, en virtud
de escritura ptblica en el que formalice su aceptacién (Articulo 479 CDFA).

En Derecho aragonés existen también dos sistemas diferentes de adquisicion
de las atribuciones deferidas por causa de muerte:

a) El llamado a titulo de heredero, solo adquiere la herencia deferida median-
te la aceptacion: hasta que no acepta no se convierte en heredero (articulo
322. 1. Coédigo foral &l llamado a titulo de heredero que acepta la herencia adquiere
los bienes y derechos de la misma, se subroga en las obligaciones del causante y queda
obligado a cumplir las cargas hereditarias, todo ello desde el momento de la delacion»).

b) El legatario o llamado a titulo particular, adquiere su derecho por disposi-
cion legal desde el momento de la delacion, sin necesidad de la aceptacion,
aunque sin perjuicio de la posibilidad de optar por la repudiacién, en cuyo
caso se considera que no ha tenido lugar la delacién a su favor (articulo
322.3 Codigo foral, il sucesor a titulo particular adquiere su derecho desde el mo-
mento de la delacion, sin perjuicio de la posibilidad de repudiarlo». Articulo 477. 2
CDFA: kil legatario que acepte el legado consolidard su adquisicion, pero si lo repu-
dia se considerard que no ha tenido lugar la delacion a su favor»). Es decir, para
la adquisicion de la herencia el heredero ha de aceptar, y para la del legado
basta la delacion a favor del llamado a titulo particular.

Ademas, el legatario de cosa cierta y determinada existente en el caudal here-
ditario tiene a partir de la delaciéon no solo la propiedad de la cosa legada
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(articulo 477. 1 CDFA). «En los legados de cosa cierta y determinada existente en el caudal
hereditario, el legatario adquiere su propiedad desde que se le defiere. En los demds legados,
la delacion le convierte en acreedor de la persona gravada»), sino que también puede
tomar posesiéon por su propia autoridad e incluso escriturar la adjudicacion del
legado del bien inmueble e inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad
(articulo 479 CDIA: <l legatario de cosa cierta y determinada existente en el caudal here-
ditario puede, por si solo, aun habiendo legitimarios, tomar posesion de la misma vy, si
fuera inmueble, obtener la inscripcion a su nombre en el Registro de la Propiedad en virtud
de la escritura publica en que formalice su aceptacion» ).

En consecuencia, los legatarios de cosa determinada no necesitan que los
herederos le transmitan la posesion del bien legado, por lo que si se trata de un
inmueble no se requiere que el acreedor le transmita la posesiéon en escritura
publica, sino que puede escriturarla por si mismo sin necesidad de la concurren-
cia ni de los herederos, ni en su caso de los legitimarios.

VIII. LA DISTRIBUCION DE TODA LA HERENCIA EN HEREDEROS
EX RE CERTA'Y LA INSCRIPCION REGISTRAL

Se ha defendido en el texto que, cuando toda la herencia esta distribuida
entre herederos ex re certa, se trata de una particion realizada por el disponente
por el hecho de su llamamiento a titulo universal en cuotas determinadas por el
valor de lo adjudicado. Por lo tanto, al tratarse de una particion del causante, sus
efectos en cuanto a la adjudicacién de la propiedad e inscripcién del derecho
sobre el bien adjudicado en el Registro de la Propiedad son los ya estudiados, en
concreto, cabria, segun lo defendido en el texto, su inscripcion sin necesidad de
la concurrencia de los demas herederos ex re certa, ni legitimarios, en su caso.

Son argumentos a favor de la innecesaridad de la concurrencia de todos los
herederos para la inscripcion registral del bien inmueble atribuido al heredero
ex re certa, ademas de lo senalado para la particién del causante cuando adjudi-
ca bienes en pago de cuotas predeterminadas, lo establecido para el legado de
cosa cierta determinada, en el que la norma aragonesa permite la escrituracion
e inscripcién en el Registro del derecho de propiedad del inmueble legado sin
la concurrencia de herederos, ni legitimarios en su caso, por lo que con mas
motivo si lo adjudicado es a titulo de heredero ex re certa.

IX. CONCLUSIONES

® En la regulacion legal de la distribucion de la herencia realizada por el cau-
sante hay que distinguir fundamentalmente dos periodos:
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a) Antes de la Ley de Sucesiones de Aragén de 1999, hoy refundida en el
CDFA, es de aplicacion supletoria el Codigo civil siempre que no sea con-
trario a los principios juridicos aragoneses.

b) Después de la Ley de Sucesiones de Aragon de 1999, hoy refundida en
el CDFA, serd de aplicacion especifica respecto a la particiéon del dispo-
nente en sentido estricto el articulo 368 del Codigo foral; en relacién a
los herederos ex re certa, el articulo 467 y, cuando se trate de legatarios,
su articulo 469; complementado por el resto da la normativa aragonesa
y subsidiariamente en las lagunas legislativas por las normas del Cédigo
civil que no vayan contra los principios del ordenamiento aragonés.

¢ El Codigo de Derecho Foral de Aragon, admite y regula algunos aspectos de
la particién realizada por el causante, pero no la define; por lo que la primera
cuestion que se plantea es la determinacion teérica de su concepto. Mayorita-
riamente, la Doctrina, Jurisprudencia y la Direcciéon General de la Seguridad
Juridica y Fe Publica (antes Direccién General de los Registros y del Notariado)
entienden que hay particion por el disponente cuando la distribucion de la
herencia por parte del causante evite la comunidad de coherederos, por lo que
el llamamiento a los beneficiados ha de ser a titulo universal y no particular. En
consecuencia, no cabe hablar de la particion del articulo 368 del Cédigo de
Derecho Foral de Aragén cuando la herencia esté distribuida entre legatarios.

Y asi, la particién hecha por el disponente, propiamente dicha, es aque-
lla en la que el causante procede a adjudicar directamente todos o parte de
sus bienes a los herederos en pago de sus cuotas o distribuyéndolos entre
herederos ex re certa.

Por aplicacién subsidiaria de los articulos 1056.1 y 1068 del Codigo civil, la
particion realizada por el disponente del articulo 368 CDFA, confiere la pro-
piedad de los bienes adjudicados como cualquier otra particion, sin ser exigi-
ble la valoracién de las cuotas y bienes asignados porque, salvo lesién de legi-
tima, se respeta la adjudicacion realizada por el testador. El disponente tiene
plena libertad para realizar la particion sin estar sometido a la obligacion de
realizar las operaciones particionales tipicas, de inventario, avalto y liquida-
cién. Tampoco esta obligado a ajustarse a los criterios de igualdad del articulo
1061 del Codigo civil. Ni tiene que realizar una valoracion exacta y real de los
bienes adjudicados. Y a los herederos no les alcanza la obligacion reciproca
de eviccion y saneamiento de los bienes adjudicados que contempla el arti-
culo 1071.1° del Codigo civil, y tampoco cabe la aplicacion del articulo 1075
del Codigo civil en materia de rescision por lesion por discrepancia entre
las clausulas dispositivas y particionales, porque el legislador aragonés ya ha
regulado y dado solucion al supuesto en el apartado 2 del articulo 368 CDFA.

El disponente puede efectuar la distribucion de los bienes hereditarios en
testamento, pacto sucesorio, o actos inter vivos, o bien establecer algunas
reglas para la realizaciéon de la misma a las que se denominan normas par-
ticionales. Resulta relevante la diferencia existente entre ambos supuestos,
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porque cuando el causante divide la herencia en titulo sucesorio o actos inter
vivos, realiza una verdadera particion, con los efectos fundamentales ya cita-
dos, mientras que si establece normas o directrices particionales, al falleci-
miento del testador se realizara la particién siguiendo sus instrucciones, pero
sera necesario la practica de las operaciones particionales que exige el Codi-
go civil, entre las que se encuentra el avalto o valoracion de la cuotayla de los
bienes asignados en pago de la misma, que se debera completar o compensar
dependiendo de si lo adjudicado es de valor inferior o superior a aquella. Sin
embargo, no siempre es facil distinguir si la distribuciéon realizada por el cau-
sante constituye una verdadera particiéon o de trata de normas particionales.

El acto particional puede realizarse por el causante en actos inter vivos
sin sujecion a forma determinada, salvo cuando se refiera a una herencia
deferida por sucesion legal. Si bien solo tendra cardcter vinculante si retine
los requisitos del pacto sucesorio.

Los bienes que reparte el causante han de ser de su propiedad en el momen-
to de la apertura de su sucesion. Si los bienes son consorciales pueden ser
objeto de la particién testamentaria siempre que no sea necesaria la previa
liquidacion del régimen consorcial.

No es preciso que la particion comprenda absolutamente todos los bienes de
la herencia en base al articulo 368 CDFA, Un ejemplo de particion parcial se
daria cuando no se han distribuido bienes por ignorancia de su existencia
o por adquisicion posterior a la distribucion, debiendo subsanarse con una
particion complementaria con los objetos o valores omitidos.

Para que exista particién parcial es necesario que el disponente distribuya
parte de sus bienes de forma determinada entre dos o mas herederos, por lo
que no cabe hablar de esta figura cuando se atribuye un bien a titulo de
legado o prelegados, por ejemplo en pago de su legitima, porque aparte de
que el beneficiado no es heredero sino legatario, la determinacién de la
cuota legitimaria exige la realizaciéon de un inventario y avalio de todo el
caudal hereditario lo que desnaturaliza el concepto legal de particion.

Tampoco es particién parcial cuando uno o ambos cényuges atribuyen
a terceros a titulo de herencia por cuotas iguales o desiguales una masa
patrimonial privativa o consorcial, por la necesidad de liquidar el régimen
econ6émico matrimonial antes de la particion.

Dado el cardcter imperativo de la particion del articulo 368, los coherederos
de comun acuerdo no pueden prescindir de la particion que practicé el cau-
sante ni cambiarla, por el caracter imperativo de la misma. Los actos disposi-
tivos hechos por comtin acuerdo de los herederos y posteriores a la particion
son hechos independientes al hecho sucesorio.

A efectos registrales, la particién realizada por el causante transfiere la pro-
piedad de los bienes a los adjudicatarios con eficacia erga omnes. El rechazo
de la inscripcién del bien adjudicado solo cabria en base a normas registrales,
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ya que cualquier restriccién de acceso al Registro de derechos reales vlidos
civilmente tiene que basarse en un precepto que asi lo imponga y ni la Ley
Hipotecaria ni su Reglamento establecen un régimen especial para la cons-
tancia registral de la titularidad adquirida por particion del causante.

La inscripcion de los bienes adjudicados en la particién realizada por el
causante solo deberia requerir la aceptacion del titular y no la de los demas
coherederos La concurrencia de los herederos evita la impugnacién por
parte de cualquiera de ellos, pero no otorga una mayor proteccién a los
acreedores en garantia de su derecho.

Tampoco es necesaria la concurrencia de legitimarios, sin perjuicio de
que en caso de lesion de legitima puedan ejercitar las acciones de comple-
mento o reduccion que les correspondan. Si se trata de normas particionales,
al no producirse los efectos de la particién, y ser necesarias en consecuencia
las operaciones particionales, la aceptacion de todos los coherederos y la
intervencion de todos los legitimarios es inexcusable.

REFLEXION FINAL

La particion del articulo 368 CDFA tinicamente se dard cuando el disponente
o su fiduciario disponga en testamento o pacto sucesorio de toda o parte de su
herencia a favor de dos o mas herederos adjudicando bienes determinados en
pago de sus cuotas expresas o tacitas (herederos ex re certa).

Los efectos fundamentales de la particién realizada por el disponente, especial-
mente en testamento, hacen de ella una de las figuras sucesorias a tener en cuenta,
pues ademds de hacer realidad la voluntad del causante, conocedor de las necesi-
dades y habilidades de los herederos beneficiados, evita a su fallecimiento todo
conflicto judicial familiarsucesorio al no ser posible impugnacién alguna salvo por
lesion de legitima o por las causas de ineficacia de la sucesion testada.
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IN THE DOMAIN OF FACT. BOBBIO: LAW, POWER, DEMOCRACY
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ALESSANDRO SERPE
Catedratico de Filosofia del Derecho
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SINTESI

L’indagine, avviata a muovere dalla difesa del kelsenismo (anni Cinquanta) e il
successivo superamento (anni Sessanta), si sofferma sui concetti di diritto e potere
nelle riflessioni filosofico-giuridiche di Norberto Bobbio. A fronte delle sue ‘con-
versioni’, I'impianto concettuale di Bobbio mostra saldezza filosofica, rigore ope-
rativo e coerenza intellettuale. Segnatamente, I'adesione al fatto — peculiarita
metodologica della sua vicenda speculativa — confluisce in modo sorprendente-
mente agile in tutti i suoi lavori, fino a quelli ultimi concernenti la democrazia e i
diritti umani.

Parole chiave: Bobbio, Kelsen, diritto, potere, legalita, democrazia.

ABSTRACT

The aim of this essay is to briefly outline the concepts of law and power in Nor-
berto Bobbio’s major thoughts — taking as the decisive intellectual turning-points
his defence of Kelsenism (’50) and its overcoming (’60). By sharply focusing on
the main tenets of his legal positivism and its subsequent criticism, Bobbio shows
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an indubitable intellectual coherence over time. Despite his change in thinking
typical of a deeply-committed doubting philosopher, the steady adherence to facts
— peculiar of his analytical-realistic methodology — flows trippingly into his long-life
contributions, up until his latest works on democracy and human rights.

Key-words: Bobbio, Kelsen, Law, power, legality, democracy.

RESUMEN

La investigacion, iniciada con la defensa del kelsenismo (década de 1950) y su
posterior superacion (década de 1960), se centra en los conceptos de derecho y
poder en las reflexiones filoséficojuridicas de Norberto Bobbio. Frente a sus «con-
versiones», el marco conceptual de Bobbio muestra solidez filosofica, rigor operativo
y coherencia intelectual. En particular, la adhesion a los hechos —la peculiaridad
metodologica de su relato especulativo— fluye de forma sorprendentemente 4gil en
todas sus obras, hasta las ultimas relativas a la democracia y los derechos humanos.

Palabras clave: Bobbio, Kelsen, Derecho, poder, legalidad, democracia.

I. INTRODUZIONE

Riprodurre I’enorme complessita del pensiero filosofico, giuridico e politico
di Norberto Bobbio a poche immagini o passaggi stringati ridurrebbe la potenza
speculativa delle sue istanze filosofiche e le loro significative implicazioni. E non
solo: anche la forza esercitata sugli sviluppi del suo pensiero da parte di una serie
cospicua di autori, italiani e stranieri, scelti, di volta in volta, a dare sostegno e
verifica alle sue posizioni.

Credo, tuttavia, che non sia invano proporre una breve ricostruzione, nelle sue
forme essenziali, del modo di Bobbio di pensare gli uffici del diritto e della politi-
ca entro lo scenario degli ‘anni Cinquanta-Sessanta’ del secolo scorso. Questo
perché la progressione dei convincimenti di Bobbio, nelle vie e nelle eredita rice-
vute e poi messe a frutto, ha risentito, anzi si € costruita proprio a muovere dagli
stimoli che trovano nella defensio del positivismo giuridico kelseniano — e, poi,
nella dichiarata crisi del positivismo giuridico, orientamento di cui Bobbio ¢ stato
il pit autorevole rappresentante in Italia — il loro autentico luogo di origine.

Nei suoi «tanti piccoli rivoli che non sono mai confluiti in un solo grande fiu-
me»' — come ebbe a scrivere Bobbio nel timore, forse, di rigidi inquadramenti o

1

N. Bobbio, De senactute e altri scritti autobiografici, Einaudi, Torino, 1996, p. 163.
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asfissianti delimitazioni del suo pensiero —vi € tuttavia una esemplare coerenza che
fa da molla d’avvio alle sue riflessioni e, al contempo, riassorbe, con rinnovata
forza ed interagente dispiegamento, i grandi temi della sua riflessione. Si tratta
proprio del suo modo di intendere e fare filosofia del diritto e della politica: I’ade-
sione al fatto in una accezione profondamente realistica, adesione che funge sia da
linfa che da direzione delle sue ricerche, una costante che fluisce e rifluisce nelle
sue poliedriche ed articolate interrogazioni.

Qualunque sia stato I’angolo visuale prescelto — ora diritto, poi politica, poi
democrazia, poi, ancora, diritti umani — I’adesione al fatto ¢ la radice, il privile-
giato asse di riferimento delle sue speculazioni. Il fatto ¢, dunque, I’assunto fon-
damentale, cio che la filosofia affida a sé stessa contro acrobazie verbali, sedicenti
retoriche, ingombranti formule politiche. 11 fatto € I'oggetto d’esperienza, I’empi-
ricamente osservabile e verificabile, la realta indipendente dal pensiero ed irri-
ducibile alle sue proiezioni. L’adesione al fatto si manifesta, in Bobbio, col com-
pimento di una filosofia sobriamente rigorosa che, pur non tacendo confluenze
e contiguita col mondo dei valori, non si smarrisce in duplicazioni o sovrapposi-
zioni tra ideale e reale. Dalla necessita di giuspositivismo negli anni Cinquanta, alle
inquietudini verso la dottrina kelseniana e, in ultimo, dalla simbiotica unione di
impegno civile e ricerca scientifica quanto a democrazia, emerge tutta la forza
della metodologia analitico-realista.

II. CON KELSEN: GLI ANNI CINQUANTA

Si parta dall’Italia post-bellica. La cultura filosofico—giuridica italiana aveva
riscoperto le vecchie insegne del diritto naturale denunciando il normativismo
astratto kelseniano, colpevole di avere centripetato, mediante perniciose distin-
zioni entro i campi del sapere, I'individuo nello spazio de-personalizzato del
potere quale mera forza. Le opere di Kelsen, le traduzioni italiane di Reine Rechi-
slehre. Einleitung in Die Rechiswissenschaftliche Problematik, 1934, e di General Theory
of Law and State, 1945, si diffusero in Italia nel torno degli anni Cinquanta, in un
periodo di aspro sfavore nei confronti del positivismo giuridico, e di aperta rea-
zione al kelsenismo.

Tralasciando, in questa ricerca, le complessi e variegate reazioni italiane al
giuspositivismo e alla dottrina pura del diritto kelseniana, I’esempio che qui,
prima di ogni altro, merita un momento di attenzione ¢ un saggio di Giuseppe
Capograssi, noto giurista e filosofo del diritto italiano (1889-1956). Il suo Impres-
sioni su Kelsen tradotto, 1952, ¢ ferocemente critico dell’intero programma filoso-
fico-giuridico di Kelsen fondato, a sui avviso, su postulati tutt’altro che neutrali.
Il punto € questo: per Capograssi, la dottrina ‘pura’ kelseniana ¢ pervasa da una
«pessima ideologia», quella della forza e della forma, che sottende e sorregge il
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diritto ridotto a «complesso di meccanismi diretti a sanzionare, colpire, punire»?,
meccanismi che schiacciano 'individuo, ’azione umana, la realta sociale, la sto-
ria. In termini brevi e netti: Capograssi accusava la scienza giuridica kelseniana
di radicarsi su «dogmi di filosofie particolari»* manifestantisi in una serie di
concezioni ‘particolari’: del diritto (come ordinamento coercitivo); della norma
giuridica (come struttura linguistica dotata di sanzione); della realta (come com-

plesso di parti tra loro separate).

La battaglia ideologica italiana degli anni Cinquanta contro Kelsen, e contro
il positivismo giuridico, era volta a riabilitare il nesso da un lato, tra diritto e
morale e dall’altro, tra diritto/morale e politica. Clima e circostanze di rinnova-
mento spirituale e morale che non rendono difficile intendere come il giusposi-
tivismo risultasse ridotto o tenuto, dai suoi detrattori, come ideologia politica
della forza, e la scienza giuridica come strumento a servizio della forza e dell’i-
numanita di regimi e dittature. E qui arriva Bobbio.

Dopo un breve, primordiale interessamento per il rigore della fenomenologia
husserliana, via di scampo dall’idealismo e dall’esistenzialismo, Bobbio si richiama-
va all’armamentario concettuale del Kelsen, in particolare alla distinzione tra
Sein e Sollen, realta e normativita, per guardare al diritto in termini di esistenza
Jattuale. 1’ invocare alla vita, alla umanita, alla necessita di corrispondenza tra dirit-
to e bisogni morali avrebbe, ad avviso di Bobbio, soffiato sulle polverose ‘fanta-
sie’ della dottrina del diritto naturale, alimentando, di fatto, lo sfrenato disordi-
ne in cui filosofi e giuristi italiani versavano. In altre parole, per Bobbio il liberarsi
dalle incrostazioni metafisiche e dai dogmatismi avrebbe riportato il dibattito
intorno al diritto su un piano scientifico.

Gia alla fine degli anni Quaranta Bobbio aveva invocato la necessita di scien-
za, quale unico rimedio agli svolazzi di ideologi e moralisti, e alle bugie di retori
e metafisici*. Nel corso degli anni Cinquanta, Bobbio intravede in Kelsen, nei
luoghi appena riportati, il merito teorico di aver riconsegnato il diritto nelle
mani della scienza offrendo una lettura anti-ideologica ed anti-moralista del
diritto, rifuggendo, cosi, I’erronea sovrapposizione tra diritto ¢ morale, tra fatto
e valutazione. Protestando contro la filosofia dell’esperienza di Capograssi — e, in
generale, contro le filosofie ‘non verificabili’ di retori, moralisti e cattolici italia-
ni — Bobbio ammoniva che il solo invocare la difesa della giustizia non avrebbe
cancellato, come con un tratto di penna, I'esistenza storica, di fatto, di leggi
(ingiuste) valide ed efficaci. La questione ¢, per Bobbio come per Kelsen, che la
giustizia, in quanto valore, non ¢ né conoscibile, né dimostrabile: le massime

*  G. Capograssi, «Impressioni su Kelsen tradotto», in: Id., Opere, vol. V, Giuffre, Milano 1959, p. 348.
Il saggio fu pubblicato per la prima volta in «Rivista Trimestrale di diritto pubblico», 1952, pp. 767-810.

3

G. Capograssi, Impressioni su Kelsen tradotto, op. cit., pp. 22-327.
* N. Bobbio, «Filosofia e cultura», en La Rassegna d’Italia, 1946, p. 117.
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della giustizia «rappresentano — scriveva Bobbio — una certa ideologia politica
che ha una sua giustificazione storica»”.

In accoglimento delle diffuse istanze emotiviste e neo-positivistiche della
prima decade del Novecento, Bobbio concludeva per 'incompetenza della
ricerca giuridica quanto a questioni contenutistiche di giustizia. Ciononostante,
lo scomporre il diritto in parti al fine di analizzarlo teoricamente con 1’ausilio
degli strumenti della logica, non avrebbe, a suo awviso, precluso I'impegno pra-
ticonella realizzazione dei valori di umanita, giustizia, liberta, democrazia. Difat-
ti, anche nella ‘lezione’ di Kelsen, il filosofo del diritto pur non ‘conoscendo’ o
realizzando principi di teorie morali, puo servire pragmaticamente la societa,
impegnandosi nella strenua difesa della democrazia di fronte ai regimi totalita-
ri®. Notevole, e non diversamente da Kelsen, fu I’impegno pratico di Bobbio
lungo I'intero arco della sua vita, tra i mille interessi di ricerca coltivati, per la
promozione della democrazia.

Gia alla fine degli anni Quaranta Bobbio si era aveduto della potenza filoso-
fica del neopositivismo viennese’, i cui assunti si lasciavano ben conciliare con
I’impianto razionalista del formalismo kelseniano, in particolare con le esigenze
di avalutativita metodologica e di non cognitivismo etico. Come dietro ad una
sorta di barricata anti-ontologica, Bobbio trovava nello scientismo di Kelsen la
migliore manifestazione di aderenza alla realta. Incipit vita nova, Bobbio avrebbe
detto, anni dopo, della sua ‘conversione’ al giuspositivismo®.

Se da un lato I'impianto filosofico del neo-positivismo spingeva verso nuove
direzioni e modi di fare filosofia, dall’altro esso offriva gli strumenti teorici per
una rivisitazione del positivismo giuridico kelseniano, in particolare quanto agli
uffici della scienza giuridica. Il punto ¢, allora, proprio questo: le proposizioni
della scienza, come quelle della scienza giuridica, sottostanno al criterio empiri-
co della significanza. Il giurista, il cui lavoro voglia poter dirsi scientifico, non ha
da occuparsi delle fondazioni ideali del diritto, piuttosto, come per il logico o il
matematico, ha da assumere come oggetto scientifico delle sue ricerche un con-
tenuto determinato, vale a dire il linguaggio o discorso del legislatore. Ufficio
della scienza giuridica — come Bobbio scriveva in un saggio che segnava la sua

> N. Bobbio, «La teoria pura del diritto e i suoi critici», in Id., Diritto e potere. Saggi su Kelsen,
Edizioni Scientifiche, Napoli 1992, p 20. La prima edizione del saggio fu pubblicata nella Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura civile, 1954, pp. 356-377.

® Ivi, p. 25.

TSi leggano, sul punto, N. Bobbio, «F. Carnelutti, teorico generale del diritto», in Giurisprudenza
italiana, Parte IV, Disp. 8, 1949, N. Bobbio, Studi sulla teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1955, p. 21.

¥ N.Bobbio, Diritto e potere, cit., p. 7. Sulle ‘conversioni’ di Bobbio, si vedano: A. Serpe, 1 filosofo del
dubbio: Norberto Bobbio. Lineamenti della sua filosofia del diritto nella cultura giuridica italiana, Aracne, Roma,
2012 (trad. spagnola: A. Serpe, Fl filosofo de la duda: Norberto Bobbio. Busqujos de su filosofia del derecho en
la cultura juridica italiana, Astro Data, Maracaibo, 2012; trad. inglese, A. Serpe, The doubting philosopher:
Norberto Bobbio. Outlines of his legal philosophy within Italian legal culture, Universitetet i Oslo, Oslo, 2008).
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adesione al kelsenismo, Scienza del diritto e analisi del linguaggio, 1950° — & non solo
sezionare i contenuti normativi, quanto piuttosto rendere il linguaggio del legi-
slatore un linguaggio rigoroso, secondo il metodo della filosofia analitica profes-
sato da Bertrand Russell, Ludwig Wittgenstein, e gli esponenti della Scuola di
Vienna'’. Per Bobbio I"“analisi’ del linguaggio del legislatore avrebbe dovuto svol-
gersi in una serie di operazioni, in particolare: la purificazione (fornire un insieme
di regole che stabiliscono I'uso di una parola); il completamento (rimediare alle
incompletezze del linguaggio scientifico tramite I'uso di regole di analisi gram-
maticale); la sistematizzazione (ordinare le proposizioni normative)'’.

Per Bobbio, I’abbraccio fra neopositivismo e kelsenismo consacrava le esigen-
ze di avalutativita scientifica, soddisfacendo il ‘laico’ bisogno di ricostruzione
formale del diritto'?. Si osservi che questo ¢, per Bobbio, uno dei modi, di fare
filosofia del diritto: accanto a quello tradizionale — la filosofia del diritto dei filosofi
—in cui il filosofo muove da concezioni filosofiche generali per spiegare il diritto,
vi ¢ un secondo modo - la filosofia del diritto dei giuristi — in cui il filosofo-giurista,
guardando I'esperienza giuridica dall’interno, dalla sua struttura, offre ai giuristi
pratici strumenti concettuali utili per lo svolgimento del loro lavoro®. In quest’ul-
tima accezione rientra la filosofia analitica del diritto, il cui orizzonte di ricerca
¢ segnato, primariamente, dall’analisi del linguaggio giuridico.

III. DA KELSEN: GLI ANNI SESSANTA

Il connubio tra formalismo kelseniano e filosofia analitica inizia a vacillare
nel corso degli anni Sessanta. Al Congresso internazionale di filosofia giuridica
e sociale di Milano-Gardone, Essere e dover essere nell esperienza giuridica, 1967, la
relazione di Bobbio segna uno strappo insanabile col formalismo kelseniano e,
al contempo, la svolta verso una nuova ‘conversione’.

¢ Laletteratura, sul punto, ¢, com’€ noto, vastissima. Mi limito a segnalare, in particolare: R. Gua-

stini, La teoria generale del diritto, in: AA.VV. Norberto Bobbio tra diritto e politica, Laterza, Roma-Bari 2005, pp.
51-78; A. Ruiz Miguel, El método de la teoria juridica de Bobbio, in: U. Scarpelli (a cura di), La teoria generale
del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio, Comunita, Milano, 1983, pp. 387-411;
R. Guastini, Introduccion a la teoria del derecho de Norberto Bobbio, in: A. Llamas (a cura di), La figura y el
pensamiento de Norberto Bobbio, Boletin Ofical del Estado, Madrid, 1994, pp. 79-95; P. Borsellino, Norberto
Bobbio e la teoria generale del diritto. Bibliografia ragionata 1934-1982, Giuffre, Milano, 1983.

10 R. Guastini, Bobbio, o della distinzione, in: R. Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del

diritto, Giappichelli, Torino, 1996, pp. 41, 42.

' N. Bobbio, «Scienza del diritto e analisi del linguaggio», in U. Scarpelli, Diritto ¢ analisi del lin-

guaggio, Comunita, Milano, 1976, pp. 304-325.
'* K. Pattaro, «Il positivismo giuridico italiano dalla rinascita alla crisi», in: U. Scarpelli, Diritto ¢
analisi del linguaggio, Comunitd, Milano, 1976, p. 456.

¥ N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Comunita, Milano, 1965, pp. 40, 41.
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Punto di partenza e la supposta ‘purezza’ della scienza giuridica kelseniana.
Bobbio indicava come «metagiurisprudenza» la riflessione critica per la com-
prensione del concetto di scienza giuridica professato da Kelsen, una sorta di
laboratorio che dall’alto guarda e si interroga sul se I'attivita dei giuristi fosse di
Jatto descrittiva o normativa, o meglio, se I'ufficio della scienza giuridica consi-
stesse nel descrivere cioé che i giuristi fanno, o prescrivere cio che i giuristi dovreb-
bero fare. Alla prova dei contesti, storici € mutevoli, la «<metagiurisprudenza» sco-
pre la non avalutativita della scienza giuridica kelseniana. Il giurista non solo
partecipa all’analisi e alla sistematizzazione del diritto, quanto, piuttosto, co-par-
tecipa, con il legislatore ed il giudice, alla evoluzione del diritto entro un deter-
minato contesto storico di riferimento. La scienza giuridica nei modi kelseniani
non ¢ altro che, per Bobbio, I'ideale di una giurisprudenza meramente descrit-
tiva che assume la Wertfrei Ethik come meta ideale. In altre parole, la «metagiuri-
sprudenza» kelseniana rileva il suo valore: «prescrive di descrivere»'.

Pur non essendo imperativo il ruolo della scienza giuridica, essa, qualificando
e, al contempo, valutando, produce prescrizioni sotto forma di consilia rivolti ad
altri operatori del diritto, prescrizioni che si fondano non sull’autorita (come
per i comandi), bensi sulla autorevolezza del promanante e, quanto al contenu-
to, sulla loro interna ragionevolezza". Infine, e non meno importante: il sistema
giuridico, che nei modi kelseniani era da intendere, esclusivamente, come insie-
me di norme poste da un’autorita legittima secondo procedure determinate da
norme, ora ¢, per Bobbio, insieme interagente di jus conditum e jus condendum.

Qualche anno prima, nel suo 11 positivismo giuridico, 1961, Bobbio aveva distin-
to tre aspetti del positivismo giuridico: come ideologia (valutazione del diritto
positivo); teoria del diritto (insieme di diverse tesi fondamentali — il diritto come
sistema di regole sostenute dalla forza; le regole giuridiche come comandj; il
diritto posto come fonte giuridica suprema; completezza e coerenza del sistema
giuridico; meccanicismo dell’interpretazione giuridica); come metodo o approccio
(distinzione tra diritto reale e diritto ideale)'. Bobbio si era definito positivista
giuridico nei termini di un approccio scientifico, assumendo il diritto essere un
fenomeno reale. Come si € avuto modo di vedere, alla fine degli anni Sessanta
Bobbio aveva dichiarato lo stato di crisi in cui versava il positivismo giuridico,
finanche come approccio scientifico allo studio del diritto"”.

' N. Bobbio, «Essere e dovere essere della scienza giuridica», cit., p. 128.

¥ Ivi, pp. 129-134; 140-148. Sulla differenza tra comandi e consigli, si veda: N. Bobbio, «Coman-
di e consigli», in Id., Studi per una teoria generale del diritto, cit., pp. 39-64.

' N. Bobbio, I positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del diritto raccolte dal dott. N. Morra (1961),
Giappichelli, Torino, 1979, pp. 282-283.

7 Distanziatosi dal normativismo kelseniano, Bobbio non mancava di avvertire delle nuove de-
terminazioni della vita sociale, di nuovi aspetti della politica, del diritto e dell’economia. Non fu forse
un caso che, proprio in quegli anni roventi di proteste studentesche e rivolte nelle fabbriche, scelse di
ricoprire la cattedra di Filosofia della politica presso la Facolta di Scienze Politiche di Torino (1972).
E bene ricordare che I'“autunno caldo’ ebbe inizio proprio a Torino, per poi irradiarsi in tutta Italia.
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Lo scenario storico-culturale nel torno degli anni Settanta ¢ profondamente
trasformato: a fronte dei cambiamenti della societa italiana e, non meno, dell’av-
vento di nuovi approcci d’oltralpe, Bobbio estendeva i confini della teoria del
diritto tradizionale. Pur non rinnegando le analisi strutturali quanto a diritto,
sono queste le ragioni — ragioni professate dapprima a livello teorico — a sospin-
gere la scienza giuridica bobbiana verso altre direzioni: la teoria del potere e la
sociologia empirica'®.

IV. DIRITTO E POTERE. SU LEGALITA E LEGITTIMITA

Nella seconda meta degli anni Sessanta Bobbio rileggeva il rapporto tra lega-
lita e legittimita, dando una spinta decisiva al dibattito che in Italia si era assesta-
to sulle posizioni di Weber e Schmitt. Gli studi di filosofia politica italiana ripro-
ducevano, quanto al problema della legittimita del potere, le analisi di Weber
contenute nel suo Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, in cui lo studioso interro-
gandosi sui motivi di disposizione a fondamento del potere, aveva configurato
la legittimita quale credenza nella legalita. Per Weber, la legittimita del potere
trova, a fondamento della sua validita, tre tipologie di credenze: quella circa la
legalita di ordinamenti statuiti (razionale); quella circa la sacralita delle tradizio-
ni (tradizionale); quella circa il carattere esemplare di un soggetto che ha posto
in essere un ordinamento (carismatico)'. Dunque: Weber spiega la legittimita a
partire dal potere. Tenendosi lungo un asse che lo ricongiungeva al dibattito di
fine Ottocento — Mosca®, e ancora prima Marx — egli giungeva alla conclusione
che giacché la legalita fissa la corrispondenza formale tra potere politico ed un
qualsivoglia ordinamento, essa, la legalita, fosse da considerare il criterio di legit-
timita.

In nessun caso, per Schmitt, legalita é criterio di legittimita di un ordinamen-
to giuridico di qualsiasi sorta. Com’e noto, la nozione schmittiana di Rechistaat
— Stato di diritto nella forma di uno Stato legislativo — si fonda proprio su una
rappresentazione del potere che agisce sulla base ed in nome della legge. Lo
Stato legislativo parlamentare, sistema di norme impersonali e determinabili,
confermava I'idea che la legittimita (Legitimitdt) fosse limitata dalla legalita (Lega-
litdt), ma una legalita che non fosse da intendere come mera corrispondenza ad

'*  Sul punto, si consulti la raccolta di saggi: N. Bobbio, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di

teoria del diritto, Comunita, Milano, 1977.

" M. Weber, Economia e Societa, 2° ed., Comunita, Milano, 1968, vol. I, pp. 207-210. Sul punto,
cfr. A. Serpe, «Norberto Bobbio: un percorso tra legalita e democrazia», in: G. Acocella (a cura di),
Materiali per una cultura della legalita, Giappichelli, Torino, 2015, pp. 1-23.

* G. Mosca, Teorica dei governi e governo parlamentare (1883), in Id., Seritti politici, a cura di G. Sola,

vol. I, Utet, Torino, 1982.
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un qualsivoglia ordinamento giuridico, piuttosto soggetta, essa stessa, a certu-
ni limiti, come ad esempio la corrispondenza fra volonta del popolo e legge
dello Stato, e la fiducia nella coincidenza tra maggioranza parlamentare e
volonta popolare®.

E a partire da questo modo ‘liberale’ di intendere la legalita, cio¢ di una
legalita convertita a principio di legittimita, che Kelsen avrebbe, poi, assorbito il
principio di legittimita in quello di effettivita. Nella parte dinamica della sua
dottrina pura del diritto, Kelsen sostiene essere I’efficacia dell’intero ordinamen-
to giuridico la condicio sine qua non della validita di ogni singola norma giuridica.
In altre parole: se & vero che I'inefficacia dell’intero ordinamento giuridico tra-
volge la validita dello stesso, allora la legittimita dell’intero ordinamento giuridi-
co ¢ limitata dal principio di effettivita, principio che, nei modi kelseniani, ¢ «un
principio giuridico di diritto internazionale [che] funge come norma fondamen-
tale dei diversi ordinamenti giuridici dei singoli stati»*.

Come poc’anzi accennato, le riflessioni di Bobbio su legalita e legittimita si
inseriscono, si, all’interno di quel dibattito, ma volgono, nella meta degli anni
Sessanta, in direzione d’un ampliamento dei rapporti tra politica e diritto, tra
teoria della politica e teoria del diritto. Se, nei modi kelseniani, a monte della
validita delle norme giuridiche vi ¢ I'effettivita, il potere, allora dietro al diritto
vi & tutta una realta di fatto, sociale e politica, che non puo, anzi non deve sfug-
gire al filosofo del diritto. In un saggio del 1967, Sul principio di legittimita, Bobbio
segnava un’ulteriore distanza da Kelsen mirando, con sguardo realista, alle rela-
zioni fattuali tra potere e diritto. Ne ripropongo alcuni passaggi.

Per Bobbio legalita e legittimita sono entrambe, requisiti, forme di giustifi-
cazione del potere: il primo ha a che fare con I’esercizio del potere, il secondo
con la titolarita del potere”. Parimenti, Bobbio allargava il suo campo d’indagi-
ne alla norma giuridica, la cui giustificazione non poteva non andare letta
disgiuntamente dal potere stesso: il potere nasce da norme e produce norme,
mentre le norme nascono dal potere e producono poteri. Se il sistema giuridi-
co ¢ una successione di poteri, laddove lo si guardi dall’alto verso il basso
(prospettiva dei governanti), esso ¢ altresi una successione di norme, laddove
lo si guardi dal basso verso l'altro (prospettiva dei consociati). Ed ancora: se si
procede dal basso verso I’alto (da norme a norme) si giunge ad una norma
Sfondamentale; se si procede, invece, dall’alto verso il basso (da poteri a poteri)
si giunge ad un sommo potere, la summa potestas. Da cio viene, per Bobbio, che
al vertice della scala di norme e poteri, norma fondamentale e potere sommo si

# C. Schmitt, I problema della legalita, in 1d. Le categorie del ‘politico’. Saggi di teoria politica (a cura

di G.F. Miglio e PA. Schiera), Il Mulino, Bologna, 1972, pp. 231-233.
2 H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Piccola Biblioteca Einaudi, Torino, 2000, p. 102.
# N. Bobbio, «Sul principio di legittimita» (1967), en Id. Studi per una teoria generale del diritto,
Giappichelli, Torino, 2012, pp. 69-70.
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annodano implicandosi reciprocamente: Lex et potestas convertuntur™. Ad avviso
di Bobbio, la legittimita di un ordinamento giuridico non si fonda, come per
Weber o Schmitt, sulla legalita, né tanto meno, la legittimita ¢ in dipendenza
giustificativa dalla legalita: cio che e I'efficacia per una norma giuridica, altro
non ¢ che 'effettivita per il potere. L'efficacia € un fatto, il fondamento dell’ul-
tima norma, vale a dire il fatto che essa, la norma, sia effettivamente obbedita,
cui corrisponde il fatto che I'ultimo potere sia effettivamente obbedito.

L’esito anti-kelseniano é inevitabile: se la validita dell’ultima norma é fondata
sull’efficacia dell’ultimo potere, e la summa potestas si legittima, per parte sua, per
il solo fatto di essere, indipendentemente dall’esistenza di ogni altra norma,
allora la ‘necessita’ — una supposizione Priva di basi empiriche — d’una norma
fondamentale non ha alcuna ragione. E l'intreccio, la circolarita tra norme e
poteri a decretare I'inutilita della norma fondamentale. «Strana norma, davvero,
— commentava Bobbio —la norma fondamentale: ¢ invocata per fondare un pote-
re, di cui poi ha essa stessa bisogno per essere fondata»®.

La nozione di legalita, criterio, dunque, distinto da quello di legittimita non e,
per Bobbio, mera formale conformita ad un qualsivoglia ordinamento giuridico.
Rex mon debet esse sub homine, sed sub Deo et sub lege, quia lex facit regem: cosi Bobbio,
ricordava, esemplarmente, la migliore formulazione del principio di legalita elabo-
rata da Bracton nel suo De legibus et consuetudinibus Angliae®. Legalita & non solo
supremazia della legge, o meglio, governo delle leggi (su quello degli uomini),
quanto anche strumento di garanzia e protezione dei diritti di liberta.

H o vi, p. 74,

25

Ibidem. Non ¢ mistero che Bobbio raccogliesse anche da altri studiosi stimoli e rimedi contro le
oscurita della dottrina kelseniana. Hart, in particolare, aveva gettato luce su ci6 che I'impianto teorico
kelseniano aveva tenuto in disparte: il potere. Si ricordi, a tal proposito, la nota distinzione, ed unione,
tra primary rules (norme che impongono doveri) e secondary rules (norme che conferiscono poteri). H.
Hart, The concept of law, The Clarendon Press, Oxford, 1961. Su quest’ultimo punto ¢ bene evidenziare
che per Bobbio le norme secondarie sono tutte metanorme, ragion per cui le norme hartiane di muta-
mento costituiscono una superflua duplicazione della norma di riconoscimento, giacché, a suo avviso:
«le norme sulla produzione offrono i criteri necessari e sufficienti per ‘riconoscere’ quali siano le nor-
me valide del sistema [...] norma di mutamento e norma di riconoscimento [...] sono la stessa cosa».
Sul punto, N. Bobbio, Contributi ad un dizionario giuridico, Giappichelli, Torino, 1994, p. 241; N. Bobbio,
«Norme primarie e norme secondarie», en Id, Studi per una teoria generale del diritto, cit., pp. 149-169.

Non diversamente, ed in anticipo rispetto ad Hart, il danese Alf Ross aveva distinto le norme
giuridiche in norme di condotta (forholdsnormer) dalle norme di competenza (kompetansenormer). Sul
punto, cfr. A. Ross (1953), Om ret og retferdighed. En indfgrelsen i den analytiske retsfilosofi, Hans Reitzels
Forlag, Kgbenhavn, 2013, p. 45. La ‘matrice’ rossiana ¢ altresi presente in altri studiosi scandinavi, tra
i quali Torstein Eckhoff e Nils Kristian Sundby. Si vedano, a tal riguardo: T. Eckhoff, Retiskildelere, Uni-
versitetesforlaget, Oslo, 1971, p- 45; N. K. Sundby, Om normer, Universitetesforlaget, Oslo, 1974, p- 37.

* N. Bobbio, «Legalita», in: N. Bobbio, N. Matteucci (a cura di), Dizionario di Politica, Utet,
Torino, 1976, p. 519.
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V. CONE DA KELSEN. LA DEMOCRAZIA

Siamo, ora, all’'ultimo breve punto: il liberalismo professato da Bobbio — a
muovere dalle filosofie delle liberta dei moderni, da Locke a Montesquieu, da
Mill a Kant, a Constant — &, per il tramite del principio di legalita, la via della
democrazia. Il nocciolo duro dei diritti di liberta e dei diritti civili costituisce il
prerequisito di fatto dei diritti politici e, non meno, dei ‘nuovi’, e nuovissimi diritti
umani.

Il tema proprio della dottrina politica e giuridica italiana negli anni Cinquan-
ta — anni roventi segnati da opposte concezioni, liberalismo e comunismo — ruo-
tava intorno all’esercizio del potere da un lato, e la sua preservazione dall’altro.
E ancora una volta, con sguardo realista Bobbio rinnovava lo scenario. Alle
seducenti tentazioni autoritarie del socialismo marxista, riversate, entro lo scena-
rio politico italiano, in alcuni aspetti ‘millenaristici’ del partito comunista, Bob-
bio contrapponeva la prospettiva socialdemocratica volta a garantire le liberta e
1 diritti individuali per un verso, € a promuovere una progressiva legislazione
sociale per I’altro. Una tale prospettiva avrebbe costituito, a suo avviso, il piu alto
beneficio che lo Stato potesse realizzare”. Si direbbe: & possibile essere socialisti
senza essere marxisti.

Bobbio metteva a frutto le eredita del passato: un certo liberalismo crociano
critico del fascismo e, non meno, il liberalismo democratico kelseniano fondato
su una visione procedurale della democrazia. Ma non solo. Vi ¢ anche Hobbes,
il primo teorico dello Stato moderno® — autore a cui Bobbio dedica numerose
letture® — a costituire, nelle sue riflessioni, la voce pit raffinata della modernita.
Hobbes, «il piu lucido e il piu conseguente, il pit accanito, sottile e temerario
teorico dell’unita del potere statale»” rappresenta una sorta di antidoto non solo
al doloroso realismo senza etica di Machiavelli, ma anche al realismo conserva-
tore di Croce, e a quello socialista ed anti-democratico di orientamento marxista.
Nella rilettura dei rapporti tra politica e forza, Bobbio riconduceva fecondamen-
te la concezione realistica dello Stato di Hobbes agli assunti razionalisti di Kel-
sen, segnando una tensione oscillante tra realismo classico, ideali illuministici e
non-cognitivismo etico. La teoria bobbiana della democrazia ¢, di queste tensio-
ni, ragione e riprova. Ne fermo gli snodi essenziali.

# Sullo scenario filosofico ed ideologico italiano nel corso del Novecento, ed in particolare sul

conflitto tra marxismo e idealismo, si veda: N. Bobbio «Profilo ideologico del Novecento», in E. Cec-
chi, N. Sapegno (a cura di), Storia della cultura italiana, vol. IX, Garzanti, Milano, 1969, pp. 105-200.

* N. Bobbio, Thomas Hobbes, Einaudi, Torino, 1989, p. 73.

* Tradi essi, si ricordino: N. Bobbio, «Legge naturale e legge civile nella filosofia politica di Hobbes»

(1954), in: Id., Da Hobbes a Marx. Saggi di storvia della filosofia, Morano, Napoli, 1965, pp. 11-49; N. Bobbio,
«Hobbes e il giusnaturalismo» (1962), in: Da Hobbes a Marx, cit., pp. 51-74; N. Bobbio, «Thomas Hobbes»,
in L. Firpo (a cura di), Storia delle idee politiche, economiche e sociali, IV /1, Utet, Torino, 1980, pp. 278-313.

*N. Bobbio, Opere politiche di Thomas Hobbes, Introduzione, vol. I, Utet, Torino, 1959, p. 10.
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Bobbio adotta una definizione minima, procedurale, di ‘democrazia’, quale
metodo per la costituzione del governo e complesso di regole che stabiliscono il
chi € autorizzato a prendere decisioni collettive ed il come, le procedure da porre
in essere®. In quanto procedura, la democrazia ¢ governata dalla regola della
maggioranza, ed in quanto democrazia formale essa non coincide con alcuna
ideologia, rendendosi compatibile con diverse dottrine dai diversi contenuti
ideologici. Democrazia €, prima e a monte, nei modi propri del liberalismo — si
pensi a Kelsen, ma anche a Ross™ — metodo politico, regola della maggioranza,
legalita.

Ma, ecco il punto: a fronte degli orrori storici — nazismo, fascismo, comuni-
smo — e di definizioni scomposte e manipolatrici dell’'uso di democrazia, per Bob-
bio il ¢hi e il come del potere democratico necessitano di ‘garanzie’, vale a dire di
talune liberta, quelle che hanno originato lo Stato liberale costituendone il
presupposto giuridico: la liberta di opinione, la liberta di riunione, la liberta di
stampa®. Lo Stato democratico & quello Stato che si fonda, si, sull’esercizio del
potere in conformita ad un principio di legalita, ma sempre entro il perimetro
dei limiti fissati dalle liberta costituzionalmente garantite.

VI. CONCLUSIONI

Gli scritti di Bobbio su democrazia, pace e diritti umani abbondano di consi-
derazioni realistiche. Il riconoscimento e la protezione delle liberta costituzio-
nalmente garantite € il presupposto giuridico della democrazia, ma la democra-
zia — quale insieme di regole finalizzate ad evitare I'uso della violenza — presuppone,
a sua volta, la pace. Se i diritti umani non sono né riconosciuti né garantiti non
vi &€ democrazia, e se non vi & democrazia non vi & pace®.

Un’ultima annotazione: a conferma del fatto che il liberalismo non sia, per Bob-
bio, antitetico rispetto al socialismo, e che ‘democrazia’, costituisca, anzi, proprio il

*'N. Bobbio, Liberalismo e democrazia, Simonelli Editore, Milano, p. 47; Id., Il futuro della democra-

zia, Einaudi, Torino, 1995, pp. 63-66.

* H. Kelsen, La democrazia, Il Mulino, Bologna, 1998, pp. 195-198, 203; A. Ross, Why democracy,
Harvard University Press, Cambridge: MA, 1952, p. 91. Sul concetto di democrazia in Ross, si veda
anche Huvorfor Demokrati?, Ejnar Munksgaards Forlag, Kgbenhavn, 1946; A. Ross, Demokrati, magt og ret.
Indleg i dagens debat, Lindhardt & Ringhof, Kgbenhavn, 1974, pp. 1-132 (trad. italiana e introduzione
a cura di A. Serpe, Democrazia, potere e diritto. Contributi al dibattito odierno, Giappichelli, Torino, 2016).
Sui significativi puti di convergenza tra Bobbio e Ross, rinvio al mio: A. Serpe, «Counteracting with
healing antidotes. Beyond Kelsen, towards Ross», in: Utopia y Praxis Latinoamericana. Revista Internacio-
nal de Filosofia Iberoamericana y Teoria Social, 71, 2015, pp. 87-111.

33

N. Bobbio, 1l futuro della democrazia, op. cit., p. 6.
* N. Bobbio, The age of rights, Polity Press, Cambridge, 1996, preface.
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punto di intersezione tra i due, si rileggano, a mo’ di esempio, le sue riflessioni
quanto al concetto di ‘eguaglianza’.

Eguaglianza €, per Bobbio, nel suo significato descrittivo, un fatto, una rela-
zione formale tra due o piu entita, relazione esprimibile in principi quali: «tutti
gli vomini sono eguali», «tutti gli uomini sono eguali di fronte alla legge», «la
legge ¢ eguale per tutti». Nondimeno, ‘eguaglianza’ ¢ anche condizione di giu-
stizia®: i contenuti di ‘eguaglianza’ — quali beni materiali, quali disponibilita, etc.
— sono determinati dalle ideologie egualitarie. Ma, per Bobbio, il liberalismo
non ¢ il rovescio del socialismo: il liberalismo, declina I’eguaglianza in termini di
egualeliberta degli uomini. «Il liberalismo [...] — scrive Bobbio — ammette I’egua-
glianza di tutti non in tutto (o quasi tutto) ma soltanto in qualche cosa, e questo
"qualche cosa" sono di solito i diritti fondamentali, o naturali, o, come si dice
oggi, umani»*. Con ’ancorare ‘eguaglianza’ al fatto, alla relazione, riusciva a
Bobbio di saldare il nesso tra eguaglianza e liberta, ma anche, e ancor piu signi-
ficativamente, di fissare il punto di intersezione tra democrazia da un lato, e
dottrine egualitarie e liberali, dall’altro.

Al di Ia dei suoi magistrali esercizi intellettuali, & alla politica, il mondo dei
Jatti, che Bobbio affida il dibattito sulla democrazia: il futuro dei diritti umani sta
nel come proteggerli, come salvaguardarli, come promuoverli di fatto.

Bobbio ribadiva, cosi, la necessita, per le ‘scienze dello spirito’ di uscire dal loro
«splendido isolamento»: «The philosopher who insists on staying alone — cosi scri-
veva in uno dei suoi ultimi lavori — is condemning philosophy to a sterile role»".
Bobbio comprovava I'atteggiamento di apertura del diritto verso altri campi del
sapere ed il crescente interessamento per la politica, tanto da intellettuale quan-
to da giurista pratico.

Ma non solo: le sue ultime riflessioni confermavano, ancora una volta, I'inevi-
tabile fruttuosita delle indagini faftuali. Come in una missione di onesta intellettua-
le, Bobbio esplicitava il suo impegno volto a smascherare ogni sofisticato travesti-
mento, ideali e ideologie, tenendo salda la sua attitudine metodologico-descrittiva
di stampo analitico. Conoscere, prima e a monte, il fenomeno: nella sua ‘verita’
fattuale.

35

N. Bobbio, Eguaglianza e liberta, Einaudi, Torino, 2009, p. 46.
*Ivi, p. 36.
¥ N. Bobbio, The age of rights, p. 11.
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INBORN NATURAL LAW
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RESUMEN

El jurista aragonés Diego Vincencio de Vidania elabor6, en la temprana y
agitada fecha de 1712, un singular manifiesto, redactado en castellano, con el
que intent6 acercar el Derecho natural racionalista protestante postulado por los
hermanos Hugo y Guillermo Grocio al pensamiento iusfiloséfico espanol, adap-
tando algunos de sus presupuestos, y en especial su método, a la tradicion juri-
dica catdlica espanola, bajo el correspondiente filtro de su propia formacion
juridica, filoso6fica y religiosa. E1 manuscrito, dividido en veinte capitulos, tenia
como objeto preferente ofrecer una vision general del Derecho natural, tanto de
su concepto como de sus principios constitutivos, analizando igualmente los
efectos que su aplicacion podia provocar sobre algunas figuras e instituciones del
Derecho positivo.

Palabras clave: Derecho natural, siglo XVIII, Hugo y Guillermo Grocio, Iusna-
turalismo racionalista, Diego Vincencio de Vidania.

' Dr. Guillermo Vicente y Guerrero. Profesor de Filosofia del Derecho en la Facultad de De-

recho de Zaragoza. Direccion de contacto: gvicente@unizar.es Cualquier observacion o comentario
seran bien recibidos y oportunamente contestados.
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ABSTRACT

The Aragonese jurist Diego Vincencio de Vidania drafted a singular manifesto
in the early and agitated date of 1712, written in Spanish, with which he attempted
to bring the Protestant rationalist Natural Law postulated by the brothers Hugo
and Guillermo Grotius closer to Spanish legal philosophical thought, trying to
adapt some of its assumptions, and especially its method, to the Spanish Catholic
legal tradition, under the corresponding filter of his own legal, philosophical
and religious training. The manuscript, divided into twenty chapters, had as its
main objective to try out a synthesis of both the concept of Natural Law and its
constituent principles, also analysing the effects that its application could have
on some figures and institutions of Positive Law.

Key words: Natural law, 18th century, Hugo and William Grotius, Rationalist
natural law, Diego Vincencio de Vidania.

SUMARIO

. DIEGO VINCENCIO DE VIDANIA. APUNTES PARA UNA BIOGRAFIA
INTELECTUAL. II. UN SINGULAR MANUSCRITO. UNA TARDIA ATENCION
HISTORIOGRAFICA. III. EL DERECHO NATURAL INNATO EN LAS MENTES
DE LOS HOMBRES. IV. CONCLUSION. V. PUBLICACIONES Y MANUSCRI-
TOS DE DIEGO VIDANIA. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. DIEGO VINCENCIO DE VIDANIA.
APUNTES PARA UNA BIOGRAFIA INTELECTUAL

La docta y formidable figura del oscense Diego Vincencio de Vidania, rector
de la Universidad Sertoriana, en la que ejercié como profesor de Cidigo, de Diges-
lo viejoy de Sexto de Canones, abogado, notario, cronista extraordinario del Reino
de Aragén, sacerdote, inquisidor fiscal del Santo Oficio, capellain mayor del
Reino de Népoles y prefecto de su Universidad durante casi cuarenta anos, brillé
especialmente con notable fuerza en la vida cultural y universitaria napolitana,
territorio entonces perteneciente a la monarquia espanola. Su trayectoria vital,
tan larga en el tiempo como rica en matices, se circunscribe, a mi juicio, dentro
de dos etapas bien diferenciadas que, con una cierta vocaciéon de generalidad,
pueden denominarse la «aragonesa» y la «italiana»®.

*  Este primer epigrafe supone una revisién actualizada y resumida de las lineas maestras que

marcan la biografia intelectual de Vidania ofrecidas en: VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Diego
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Diego Vincencio naci6é en Huesca en el seno de una notable familia de ciu-
dadanos oscenses’. Hijo del matrimonio formado por Diego Antonio Vidania e
Inés Josefa de Broto y Santapau, fue bautizado el dia 5 de octubre de 1644*. Al
parecer fue hijo tinico, quedando a los tres anos huérfano de padre, encargan-
dose su madre tanto de su educaciéon como de la administraciéon de los bienes
familiares. Estudi6é gramatica y humanidades en el Colegio de los jesuitas de Hues-
ca, institucion que dejo grato recuerdo en el joven oscense, como prueba que
anos después, en una carta que envio al jesuita aleman Athanasius Kircher, Vida-
nia mencionaria con orgullo ser «hijo de la Compania, pues he sido colegial y
debo a su ensefianza la humanidad y filosofia»’.

Pas6 a la Universidad sertoriana, graduandose como bachiller en Leyes el 19
de abril de 1663, como licenciado y doctor en Leyes el 8 de diciembre de 1667
nemine discrepante, y como bachiller en Cénones el 15 de septiembre de 1668°.
Fue repasante durante cinco cursos de los cuatro libros de Instituta, «con mucha
asistencia, y concurso de oyentes»’. Regent6 durante los meses de enero y febre-
ro de 1667 la citedra de Cddigo tras ser nombrado directamente por el catedra-
tico principal. Gané en propiedad la cdtedra de Digesto Viejo por votos de los
estudiantes el 30 de abril de 1667. Fue proveido en la citedra de Sexto de Canones

Vidania y su defensa del aristotelismo escolastico y de la auctoritates tradicional frente a las nuevas
corrientes empiristas y racionalistas. Un singular episodio de la Querelle des Anciens et Modernes en el
Napoles austriaco», en CUEVAS Susias, Pablo (coord.), Universidad y poder. Circunstancias de la Univer-
sidad de Huesca, Instituto de Estudios Humanisticos, Universidad de Lisboa y Universidad Auténoma
de México, Alcaniz, Lisboa y México, 2023, pp. 269-309.

* Véase: LAHOZ FINESTRES, José Maria, Repertorio biogrdfico de profesores, graduados y estudiantes de

la Universidad de Huesca, Huesca, 2022, inédito. Agradezco a Chema Lahoz su generosidad al poner a
mi disposicion su interesante trabajo. Ver igualmente: LAHOZ FINESTRES, José Maria, «Voz: Vidania,
Diego Vicencio de», Diccionario Biografico Espanol, Real Academia de la Historia, Madrid. De libre
acceso en: dbe.rah.es/biografias/28882/diego-vicencio-de-vidania-broto

* Archivo Diocesano de Huesca, caja 134, libro 2.

> Vipania, Diego Vincencio de, Carta dirigida a Athanasius Kircher, Zaragoza, 26 de julio de
1672. Archivo de la Pontificia Universidad Gregoriana de Roma (APUG) 565, f. 118r. Las 2143 cartas
que constituyen la correspondencia recibida por Kircher se encuentran digitalizadas y de libre acceso
en la red: http://193.206.220.68/kircher. Las cartas que Diego Vidania envié a Athanasius Kircher
en: GARCES MANAuU, Carlos, «Diez cartas de Vincencio Juan de Lastanosa y Diego Vincencio Vidania
a Athanasius Kircher, conservadas en la Universidad Pontificia Gregoriana de Roma», Argensola, 115,
2005, pp. 187-199, 1a carta de 26 de julio de 1672 en pp. 197 y 198.

®  Relacion de méritos y servicios de Diego Vincencio de Vidania, Catedratico de Sexto de la Universidad
de Huesca. Fechado el 14 de enero de 1673. Impreso, 3 paginas, con la firma dando fe del notario y
secretario de la Universidad de Huesca Vincencio de Santapau. Archivo General de Indias, Indiferen-
te, 124, num. 11, las referencias en p. 1. Tanto esta relacién de méritos y servicios como la que se cita
un par de notas mas adelante las he publicado ya como anexos en: VICENTE Y GUERRERO, Guillermo,
«Diego Vidania y su defensa del aristotelismo escoldstico y de la auctoritales tradicional frente a las
nuevas corrientes empiristas y racionalistas», op. cit.

" Relacion de méritos y servicios de Diego Vincencio Vidania, Catedratico de Sexto de la Universidad de
Huesca, op. cit., p. 1.
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el 17 de septiembre de 1668°. Ejercié ademads el cargo de rector durante el curso
1667-1668.

Contrajo matrimonio con Teresa, hija del jurado zaragozano Pedro Martinez
Insausti. En los primeros anos de la década de 1670 fij6 temporalmente su resi-
dencia en Zaragoza, trabajando como abogado en las Reales Audiencias y Corte
del Reino de Aragon. Fue en este periodo zaragozano en el que Vidania inicié
su carrera como prolifico autor de obras de caracter juridico, histérico y religio-
so’. Siguiendo la tradicién familiar también trabajé como notario, presentindo-
se al Colegio de Notarios de Huesca en 1675. Entre 1678 y 1684 consigui6 el
cargo tanto de secretario de la Universidad Sertoriana como del concejo de la
ciudad de Huesca, puestos que solian ir unidos. El 10 de agosto de 1679 redacté
su testamento, en el que todavia figuraba casado con Teresa, a la que dedica
hermosas palabras: «se dignard su Divina Magestad volvamos a vivir en unién espi-
ritual una eternidad»'", y en el que no aparece mencién a descendencia alguna.
Dicho testamento, que revela un profundo sentimiento religioso, prueba que
Vidania era ya un erudito, y que gozaba de una apreciable biblioteca. Esta prime-
ra fase sufriria un hecho absolutamente determinante poco tiempo después, al
producirse el fallecimiento de su esposa Teresa. E1 16 de mayo de 1682 obtuvo
el nombramiento ad honorem como Cronista Mayor del Reino de Aragén «sin
perjuicio del Coronista ordinario»'', que era Diego José Dormer, posiblemente
con la finalidad de auxiliarle en sus trabajos". En dicho nombramiento se men-
cionaba a Vidania como «jurista, abogado en los Reales Consejos de este Reyno,
Infanzén, Ciudadano y Secretario principal de la Ciudad de Huesca»".

®  Relacion de Méritos y Servicios de Diego Vincencio de Vidania, doctor en Leyes, catedratico de Canones

de la Universidad de Huesca. Manuscrita y fechada el 28 de mayo de 1673. Archivo General de Indias,
Indiferente, 123, nam. 42.

¢ Al final de este trabajo presento un listado con las publicaciones y manuscritos cuya autoria

me consta que es de Vidania. Ver: LaTassa vy OTIN, Félix, Biblioteca nueva de los escritores aragoneses,
edicion a cargo de LAMARCA LANGA, Genaro, Real y Excma. Sociedad Econémica Aragonesa de Ami-
gos del Pais e Ibercaja, Zaragoza, 2005, tomo IV, pp. 368-370. Edicién original: Oficina de Joaquin
de Domingo, Pamplona, 1800, IV, pp. 442-446; PaLAU Y DULCET, Antonio, Manual del librero hispanoa-
mericano. Bibliografia general, 28 vols., Palau, Barcelona, 1948-1977, segunda edicién, las referencias a
Vidania en vol. XXVI, p. 451; PALAU Y DULCET, Antonio, Manual del librero hispanoamericano. Inventario
bibliografico, 7 vols., Julio Ollero, Madrid, 1990, las referencias a Vidania en vol. VIL, p. 177; Simén
Diaz, José, Impresos del siglo XVII, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), Madrid,
1972, pp. 386y 387.

' Testamento de Diego Vincencio de Vidania, Huesca, 10 de agosto de 1679. Archivo Histérico Pro-

vincial de Huesca, protocolo notarial nimero 1987.

""" Nombramiento de Cronista de Aragon a favor de Diego Vicencio Vidania, Zaragoza, 16 de mayo de

1682. Real Academia de la Historia (RAH), Coleccion Luis Salazar de Castro, n® 34102, H-25, f. 499.
Agradezco el acceso a este documento a la Real Academia de la Historia, tanto a Ana de Quinto como
a Asuncion Miralles, bibliotecaria de la institucion matritense.

' OrpOVAs ESTEBAN, Javier, Los cronistas aragoneses en la Edad Moderna. Apuntes Biobibliogrdficos,
Institucién «Fernando el Catélico», Zaragoza, 2019, p. 179.

¥ Nombramiento de Cronista de Aragon a favor de Diego Vicencio Vidania, op. cit., f. 499.
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Diego Vincencio de Vidania abandoné6 Huesca en 1684, iniciando la que en
mi opinién constituy6 la segunda, y mas intensa, etapa de su trayectoria vital.
En esa fecha ya habia fallecido su admirado amigo y maestro Vincencio Juan de
Lastanosa, cuyo domicilio particular se llegd a convertir en uno de los principa-
les focos culturales para la intelectualidad oscense de la época'. Se hizo sacerdo-
te, y el 27 de julio de 1684 el Consejo de la Suprema y General Inquisicion lo
admiti6 como oficial y ministro, una vez que fueron verificadas las preceptivas
pruebas genealdgicas". Residié en Madrid y Roma, En la capital italiana intervi-
no, en enero de 1686, en el proceso romano abierto contra Miguel de Molinos
y su Guia Espiritual, obra que ya habia sido condenada por la Inquisicién espano-
la. Para Tellechea Idigoras, su mentalidad culta y su alejamiento de los proble-
mas vivos de la Mistica hicieron de Vidania «un observador neutral, distante y no
implicado en la contienda»'’. Vidania concebia a Molinos como una persona «de
mediano ingenio, y inferior aplicacion, modesto y virtuoso»'’, subrayando no
obstante los efectos daninos que una lectura poco preparada de su Guia Espiri-
tual podia provocar entre lectores ingenuos, por lo que consideraba la previa
condena de la Guia por el tribunal inquisitorial espannol como «una prevencién
prudente»'®.

A continuacién marché a Palermo, donde ejercié como inquisidor fiscal
entre 1685 y 1693. Alli mantuvo estrechas relaciones con el historiador y jurista
aragonés Félix de Lucio Espinosa y Malo, secretario de Estado y Guerra en el
Reino de Sicilia. Entre ambos existia ya una vieja amistad, lo que hizo que Vida-
nia heredara sus escritos y su biblioteca cuando fallecié en Palermo en 1691, y
que procediera entonces a preparar la ediciéon de alguna de sus obras, como
bien relata en la «nota al lector» que abre la edicién de los Ocios morales de Félix
de Lucio".

" Sobre el particular: DEL ArRCO Y GARAY, Ricardo, La erudicion aragonesa en el siglo XVII en torno

a Lastanosa, Cuerpo Facultativo de Archiveros, Bibliotecarios y Arquedlogos, Madrid, 1934.

> Informacion genealdgica de Diego Vicencio de Vidania, natural de Huesca, y pretendiente a oficial del
Tribunal de la Inquisicion de Zaragoza, Archivo Histoérico Nacional de Madrid, Inquisicion, informacio-
nes genealdgicas, legajo 1220, expediente nimero 1.

'®  TELLECHEA IDIGORAS, José Ignacio, «Un juicio desconocido sobre Molinos. Carta del doctor

Vidania a la Inquisicién espanola (Roma, 26 de enero de 1686)», Revista Espariola de Teologia, 38, 1978,
pp- 367-377, 1a cita en pp. 368 y 369.

7 VipaNia, Diego Vincencio de, Carta del doctor Vidania a la Inquisicion espariola, Roma, 26 de

enero de 1686, Archivo Histérico Nacional (AHN), Inquisicion, Legajo 3011, sin foliar, encontrando-
se la cita en el parrafo segundo. Reproducida como apéndice en: TELLECHEA IDIGORAS, José Ignacio,
«Un juicio desconocido sobre Molinos...», op. cit., pp. 374-377, 1a cita en p. 374.

S Ibidem.

! Vipania, Diego Vincencio de, «Nota al lector», a la obra de DE Lucio EspiNosa Y MaLo, Fé-

lix, Ocios Morales: divididos en descripciones simbolicas y declamaciones heroycas, Manuel Roman, Zaragoza,
1693. Se trata de la segunda edicion, primera espanola. Edicién original: Juan Van Berg Flamengo,
Mazzarino, 1691.
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Vidania se estableci6 definitivamente en el Reino de Ndpoles, al ser nombra-
do en 1693 capellan mayor («cappellano maggiore») y prefecto («prefetto») de
su Universidad, a mi juicio por su buen entendimiento de las cosas eclesidsticas,
por sus excelentes contactos en la Corte, por su absoluto dominio del idioma
italiano y por su conocimiento del patronato real. Fue muy bien acogido por los
circulos intelectuales napolitanos, ingresando en la llamada Academia degli Inves-
tiganti, y relacionandose con el jurista Domenico Aulisio, con el matematico
Agostino Ariani, con el médico Luca Antonio Porzio y con el gran jurista Giam-
battista Vico, quien en sus memorias define a Vidania como «hombre doctisimo
en antigiiedades romanas, especialmente en lo que a las leyes se refiere»”.

Como nuevo «prefetto» de la Universidad de Ndpoles, el aragonés presidi6 la
mayor parte de las comisiones que juzgaban los accesos a sus catedras”, resolvien-
do favorablemente en 1698 el acceso del propio Vico a la de Retérica. En 1699
particip6 en los planes de reforma académica presentados al virrey espanol, a
partir del modelo universitario espanol®. Lo cierto es que Vidania jugé un impor-
tante rol en la cultura universitaria napolitana del primer tercio del setecientos®,
desempenando un destacado papel en la vida politica y social de la isla*.

Volvi6 a Sicilia a comienzos de abril de 1699 como inquisidor visitador tras
designacién expresa del inquisidor general fray Joan Tomas de Rocaberti®, con
objeto de intentar esclarecer una controvertida actuacién llevada a cabo por los
tres inquisidores de Palermo, Hualte, Castro y Espriella, quienes habian decreta-
do el ajusticiamiento de varios lideres que habian dirigido la rebelién antiespa-
nola de 1697. El aragonés «se presentaba como idéneo... era considerado un
hombre muy culto y docto en leyes, contaba con una dilatada experiencia en el
Santo Oficio»* y ademads era perfecto conocedor del funcionamiento del tribu-
nal inquisitorial de Palermo. El oscense, que junto a su secretario Luis de Nove-
lla de Luna intent6 ser recusado sin éxito por los inquisidores investigados,

* Vico, Giambattista, Autobiografia, traduccién de Ana Maria Miniaty, Aguilar, Buenos Aires,

1970, p. 62.

*' Ver: AscIONE, Imma, Seminarium doctrinarum. L'Universita di Napoli nei documenti del’700. 1690-

1743, Edizione Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1997, pp. 89y ss.

*  GARcia MARIN, José Maria, Monarquia catélica en Italia. Burocracia imperial y privilegios constitu-

cionales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 253.
#  Sobre el particular: LuoNGO, Dario, Contegna, Vidania, Caravita, Giannone. All’Alba dell’ Illumi-
nismo. Cultura e pubblico studio nella Napoli Austriaca, Alfredo Guida, Ndpoles, 1997.

* GaLasso, Giuseppe, Napoli Spagnola dopo Masaniello. Politica. Cultura. Societd, Edizioni Scienti-

fiche Italiane, Napoles, 1972, p- 531.

25

Archivo Histérico Nacional, Inquisicién, legajo 2299, Madrid, 8 de enero de 1699; legajo
2298, Palermo, 23 de abril de 1699.

*  TORRES ARCE, Marina, «La Inquisicion y la ultima conjura antiespafola del siglo XVII en
Sicilia», en MARTINEZ MILLAN, José, y RIvERO RODRIGUEZ, Manuel (coords.), Centros de poder italianos
en la Monarquia hispanica. Siglos XV-XVIII, Ediciones Polifemo, Madrid, 2010, vol. I, pp. 837-892, la

referencia en p. 877.
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resolvié en su informe que los tres inquisidores se habian sobrepasado amplia-
mente en el ejercicio de sus funciones, al participar asistiendo a la corte secular
en el aprisionamiento de reos laicos, habiendo incurrido por tanto en «irregula-
ridad canénica». E1 30 de enero de 1700 Vidania fue recompensado por su labor
con el nombramiento de consejero de la Suprema Inquisicion «ad honorem», con
ejercicio pero sin gajes, por el Inquisidor General Baltasar de Mendoza y Sando-
val. La Universidad de Huesca recibié comunicado al respecto el 24 de abril de
dicho ano”.

Con el cambio dinastico la brillante carrera que estaba llevando a cabo Vidania
se oscurecio. Los equilibrios de poder cambiaron y, en mayo de 1702, el altoarago-
nés recibi6 la orden del nuevo monarca Felipe de dejar Palermo en el plazo de un
mes y reincorporarse a su puesto de capellin mayor en Ndpoles bajo pena de
perder todos sus cargos®. Inmerso ya en el triste periodo en el que se produjo la
llamada Guerra de Sucesion espanola, formé parte del Consejo de Aragon austra-
cista, explicitando asi su postura favorable a la alternativa del archiduque don
Carlos frente a la opcion castellano francesa del de Anjou. La conquista por parte
de las tropas austriacas de Napoles, durante el verano de 1707, hizo que Vidania
recuperara su papel preferente en la vida religiosa, cultural y politica napolitana.
Bajo su autoridad se llev6 a cabo el acto de jura de fidelidad al rey Carlos por par-
te de las universidades de titularidad publica. A finales de dicho afio 1707 marché
a Barcelona para solicitar ascensos y gracias, por los agravios sufridos durante el
virreinato borbénico. En 1708 se le permitié ejercer desde la ciudad condal su
capellania napolitana®, lo que en la isla caus6 un l6gico malestar.

El rey Carlos le nombré miembro del Consejo de Aragén austracista® en la
primavera de 1711, hecho que provocé el enfado del virrey de Napoles, el conde
Borromeu, por las consecuencias que en la isla podian generar las ausencias del
capellan mayor: la falta de control de los estudios juridicos en la Universidad
de Ndpoles y la relajaciéon de las conductas de los eclesidsticos. Vidania participo
activamente en las reuniones del Consejo de Aragén durante los afios 1712 y
1713, En 1712 elabor6 en la ciudad condal su original manifiesto sobre Dere-
cho natural, que serd preferente objeto de analisis en este mismo trabajo.

27 Archivo Histérico Provincial de Huesca, Archivo de la Universidad Sertoriana, 20/17, 1700.
*  Archivo Histérico Nacional, Estado, libro 365, 12 de mayo de 1702.
Despacho de Carlos III al conde Daun, virrey interino de Ndpoles, Barcelona, 26 de marzo de 1708.

CasTELLVI OBANDO, Francisco de, Narraciones historicas, 4 vols., MUNDET 1 GIFRE, José Maria,
ALSINA Roca, José Maria (eds.), estudio preliminar de CANALS VIDAL, Francisco, Fundacion Francis-
co Elias de Tejada y Erasmo Pércopo, Madrid, 1997-2002, la referencia en vol. II, 1998, p. 424.

* Vovrtes Bou, Pedro, Barcelona durante el gobierno de Carlos de Austria, Ayuntamiento de Barce-

lona y CSIC, Barcelona, 1963, vol. I, pp. 157 y 168.
*  LEON, Virginia, «El Consejo de Aragén Austracista, 1707-1713», en FERRERO MicO, Reme-
dios, y Guia MARIN, Luis (eds.), Corts i Parlaments de la Corona D’Arago, Valencia, Universidad de Valen-

cia, Valencia, 2008, pp. 239-261, la referencia en p. 247.
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En abril de 1713 recibi6 la orden de volver definitivamente a Ndpoles™. Al
ano siguiente consigui6 del ya emperador Carlos VI el pago de los atrasos gene-
rados en su plaza de capellan mayor, asi como una pension vitalicia que ascendia
a 50 ducados al mes™. En Napoles desempend el oficio de capellan mayor y de
prefecto de su Universidad hasta poco antes de su fallecimiento. Desde su atala-
ya como Cappellano maggiorey Prefetto dei Regi Studi se convirtié en un importante
defensor del aristotelismo escolastico frente a las nuevas corrientes criticas que,
procedentes del racionalismo, del cartesianismo, y de la revolucion naturalista
amenazaban con transformar la vieja Universidad tradicional y, en especial, sus
métodos de ensenanza. En Ndpoles jugé un papel esencial en la conocida como
Querelle des Anciens et Modernes, que enfrento a los defensores de una modernidad
basada preferentemente en la experiencia frente a los partidarios de la auctorita-
tes tradicional®.

Como Prefetto der Regi Studi tuvo que informar, a instancias del virrey Wirich
Philipp von Daun, sobre un proyecto de reforma del pubblico studio presentado a
comienzos de 1714 por el jurista Pietro Contegna en nombre de la ciudad de
Napoles. El informe negativo de Vidania, fechado el 28 de junio, mostraba un
talante ciertamente tan conservador como poco innovador®. El oscense se preo-
cup6 mas por negar las acusaciones del mal funcionamiento de la institucién
universitaria napolitana que por valorar realmente las sugerencias de mejora
propuestas. Sin embargo, se mostré conforme con un punto concreto de la soli-
citud de Contegna: la posibilidad de levantar una cdtedra de Derecho natural y
de gentes. Tras la réplica que Contegna ofrecié al informe del aragonés, éste
intervino por segunda vez con un nuevo escrito, redactado en similares términos
que el anterior. Finalmente, el proyecto presentado por Contegna en nombre de
la ciudad fue rechazado en su conjunto, por lo que los bancos de la Universidad
de Napoles continuaron ajenos a la ensenanza del Derecho natural. Anos mads
tarde, en 1732, Pietro Giannone elaboraria un Parere intorno alla reforma de ‘Regi
Studi di Napoli en el que, con la aprobacién del nuevo capellan mayor Celestino
Galiani, se propuso el levantamiento de tres nuevas catedras: Instituciones feu-
dales, Derecho real, y Derecho natural y de gentes®.

33

Archivo General de Simancas (AGS), Gracia y Justicia, legajo 742, avisos, Napoles, 24 de abril
de 1713.

*  Consulta del Supremo Consejo de Espania, Viena, 31 de agosto de 1714. Cit: QUIRGS RosADO,

Roberto, «Patronato regio y clientismo cortesano. La provision de dignidades y beneficios eclesiasti-
cos en la Italia de Carlos III de Austria, 1706-1714», Annali di Storia Moderna e Contemporanea, Nueva
Serie, nam. 3, 2015, pp. 33-66, la cita en p. 54, nota 60.

35

Sobre el particular: VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Diego Vidania y su defensa del aristo-
telismo escolastico y de la auctoritates tradicional frente a las nuevas corrientes empiristas y racionalis-
tas...», op. cit.

% Véase: LuoNGoO, Dario, Contegna, Vidania, Caravita, Giannone..., op. cit., pp. 79-99.
¥ El Parere de Pietro Giannone aparece recogido en: LUONGO, Dario, Contegna, Vidania, Caravi-
ta, Giannone..., op. cit., pp. 131-179.
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Poco tiempo antes de morir, el altoaragonés renuncié a su cargo como cape-
llan mayor, y envi6é desde Napoles, posiblemente como acto de penitencia, una
hermosa custodia de plata con una representaciéon de San Miguel para la iglesia
oscense de San Lorenzo. La custodia permaneci6 en dicha iglesia hasta media-
dos del siglo XX, encontrandose hoy en paradero desconocido. Vidania fallecié
en Napoles el 18 de agosto de 1732, custodiando sus restos mortales la Iglesia de
Santa Anna de Palazzo. La ciudad de Huesca honra justamente su recuerdo,
dedicando una calle a Ia memoria de uno de sus hijos mas ilustres.

II. UN SINGULAR MANUSCRITO. ;
UNA ATENCION HISTORIOGRAFICA TARDIA

Fue precisamente durante una de sus estancias en Barcelona, entre el 6 de
mayo y el 15 de julio de 1712. cuando Diego Vidania elaboré un meritorio y
singular manuscrito titulado El Derecho natural innato en las mentes de los hombres
y sus efectos™. Dicho manuscrito es un pesado volumen en cuarto, encuadernado
en carton rustico, y consta de 674 paginas. Con este trabajo Vidania participé en
el proceso de recepcion y réplica en Espana de las corrientes del iusnaturalismo
racionalista europeo gestadas a lo largo del siglo XVII, en especial del De iure belli
ac pacis de Hugo Grocio™, y del De principiis iuris naturalis enchiridion de su her-
mano Guillermo Grocio®.

El tratado de Vidania supone posiblemente el primer intento bien articulado,
dentro de la cultura juridica espanola, de proceder a una relectura, de vocaciéon
catoblica, de las citadas obras de los hermanos Grocio, confrontando sus ideas con
algunas de las viejas doctrinas catélicas hispanas. Hay que tener por otro lado
bien en cuenta que tanto Vico como buena parte de los circulos culturales napo-
litanos con los que Vidania compartia su tiempo estaban muy influidos por las
ideas de Hugo Grocio, lo que también tendria efectos indirectos en la ensenanza
de la Etica (de la Filosofia Moral) en la Universidad de Napoles en los anos
siguientes”'. Ese cardcter inicidtico de Vidania ya fue apuntado a vuela pluma por
Juan José Gil Cremades, para quien el oscense, al que adscribia dentro del grupo
de los movadores, habria participado en el «proceso de trabajosa conciliaciéon

% VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos.

Escribelo para su uso Diego Vincencio de Vidania, manuscrito, Barcelona, 15 de julio de 1712. Sito, en
buen estado de conservacion, en la Real Academia de la Historia, Madrid, signatura 9/5581.

* Groclo, Hugo, De iure belli ac pacis, Nicalaum Buon, Paris, 1625. Traduccion al castellano:

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

" Grocio, Guillermo, De principiis iuris naturalis enchiridion, Danilem Geselle, La Haya, 1667.

1 Véase: WALDMANN, Felix, «Natural Law and the Chair of Ethics in the University of Naples,

1703-1769», Modern Intellectual History, 19, 2022, pp. 54-80, referencia a Vidania en p. 68.
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entre el dogma catodlico y las nuevas ideas que, nacidas en dmbitos protestantes
y perseguidas por sus telogos, han de depurarse»*.

La historiografia juridica espanola ha prestado una atencién tardia a Vidania
y a su singular tratado. El manuscrito tuvo que esperar casi trescientos anos para
ser desempolvado, y para que se iniciase el proceso de revalorizacién de su con-
tenido. Fue Alfonso Garcia Gallo quien, posiblemente informado por Victor Tau
Anzodtegui, alert6 a Juan Vallet de Goytisolo de la existencia de un manuscrito
olvidado sobre Derecho natural que se conservaba en la Real Academia de la
Historia. A partir de tal noticia, fue el propio Vallet de Goytisolo quien dirigi6
un trabajo de doctorado sobre el particular en la Universidad Pontificia de
Comillas de Madrid, trabajo elaborado por Ignacio Maria Sanuy con el titulo
de: Notas sobre un manuscrito de Don Diego Vincencio de Vidania que se conserva en la
Biblioteca de la Real Academia de la Historia®.

Al ano siguiente, Vallet de Goytisolo aprovech6 para presentar un breve trabajo
en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas que, en buena medida, se
apoyaba en la memoria de su discipulo: «Diego Vincencio de Vidania, un oscense
grociano contemporaneo de Vico»*. A partir de la adscripcién grociana a Vidania,
Vallet de Goytisolo insistia en la importancia del método juridico empleado por el
oscense para articular su tratado, una exégesis hispana del empleado por los her-
manos Hugo y Guillermo Grocio. El oscense se ubicaria a su juicio en una inte-
resante via media, que denominé como «version catélica y espanola del método
de Grocio»®. Igualmente recalcaba el valor del escrito de Vidania para observar
las formas en las que la cultura juridica hispana reaccion6 ante la llegada del
iusracionalismo protestante europeo®.

Un par de anos después fue Victor Tau Anzodtegui quien en los Quaderni
Fiorentini ofreci6é una interesante vision de la obra y del personaje con el titulo
de «Fragmento de una cultura juridica desaparecida. Un manuscrito del espanol
Vidania sobre Derecho Natural (1712)»*. Para el jurista argentino, Vidania

#  GIL CREMADES, Juan José, Derecho y burguesia. Historia de una catedra zaragozana, Universidad

de Zaragoza, Zaragoza, 2002, p. 11.

¥ SANUY, Ignacio Maria, Notas sobre un manuscrito de Don Diego Vincencio de Vidania que se conserva
en la Biblioteca de la Real Academia de la Historia, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1991,
inédito, 213 folios.

* VALLET DE GOYTISOLO, Juan, «Diego Vincencio de Vidania, un oscense grociano contempo-

raneo de Vico», Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 69, 1992, pp. 287-299.

* VALLET DE GOYTISOLO, Juan, «Diego Vincencio de Vidania, un oscense grociano contempo-

raneo de Vico», op. cit., p. 288.

" Este mismo autor diez afios mds tarde se reafirmaria en sus interpretaciones: VALLET DE

GoYTISOLO, Juan, «Panoramica introductoria al derecho natural», en Ayuso, Miguel (ed.), El Derecho
Natural hispanico, Cajasur, Cérdoba, 2001, pp. 27-45.

7 Tau ANZOATEGUL, Victor, «Fragmento de una cultura juridica desaparecida. Un manuscrito
del espanol Vidania sobre Derecho Natural (1712)», Quaderni Fiorentini, XXIV, 1995, pp. 157-198.
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acerc6 con su trabajo el Derecho natural racionalista de corte grociano al pensa-
miento iusfilos6fico espanol, intentando adaptar sus presupuestos y conciliando-
los con una tradicién juridica que no era tan lejana como a veces se ha querido
presentar®, poniendo en evidencia a todos aquellos que patrocinan un simple
choque de culturas juridicas entre el pensamiento espanol y el europeo a lo lar-
go de todo el Setecientos. La obra del aragonés permitia observar, a su juicio, la
recepcion del iusnaturalismo racionalista en Espana desde otra 6ptica diferente,
«como un proceso lento de conocimiento, seleccion y asimilacién de autores y
obras, que admite diversos grados y vias de penetracion»*.

Un tercer analisis destacable sobre el manuscrito elaborado por Diego Vida-
nia fue publicado veinte anos mas tarde por José Maria Inurritegui Rodriguez,
con el titulo de «Reescribiendo a Grocio. El Derecho natural innato de Diego
Vincenzo Vidania»®. Para este autor, la obra de Vidania constituia una temprana
y original tentativa por parte de la cultura juridica hispana de intentar bloquear
el discurso iusracionalista protestante del siglo XVII, en especial las propuestas
secularizadoras de Pufendorf, a partir de una reescritura del De principiis iuris
naturalis enchiridion de Guillermo Grocio, para proceder a una lectura catdlica
del De iure belli ac pacis de su hermano Hugo. El objeto del oscense al redactar su
manuscrito era pues levantar un «elemento de contencién frente a la irrupcién
de un novedoso entendimiento de la sociedad humana desvinculado de concep-
ciones religiosas»”'. La interpretacion dispensada por José Maria Inurritegui a la
obra de Vidania parecia moverse, por tanto, mas en términos de réplica y recons-
trucciéon que de mera asimilacién y exégesis.

Mi personal interés por el estudio de la figura de Vidania se remonta al ano
2009, en el que publiqué un trabajo de sintesis sobre la recepcion y difusion del
Derecho natural en el territorio aragonés, donde ya dedicaba al oscense unas
pocas paginas™. Unos afios mads tarde procedi a ensayar algunas notas especial-
mente referidas a su obra iusfiloséfica en un seminario que organizé Manuel
Calvo en la Facultad de Derecho de Zaragoza®™. Muy recientemente, en un libro
colectivo coordinado por Pablo Cuevas sobre la Historia de la Universidad de

*  Hinojosa, Eduardo, «Los precursores espanoles de Grocio», Anuario de Historia del Derecho

Espanol, V1, 1929, pp. 220-236.

" Tau ANzOATEGUI, Victor, «Fragmento de una cultura juridica desaparecida...», op. cit., p. 196.

% INURRITEGUI RODRIGUEZ, José Maria, «Reescribiendo a Grocio. El Derecho natural innato de

Diego Vincenzo Vidania», Hispania, vol. LXXV, nim. 249, enero-abril 2015, pp. 95-122.

' INURRITEGUI RODRIGUEZ, José Maria, «Reescribiendo a Grocio...», op. cit., p. 95.

»  VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Iniciales vias de penetraciéon del iusnaturalismo en Ara-

gon», en RoMERO, Carmelo, y SABIO, Alberto (coords.) Universo de micromundos, Institucion «Fernan-
do el Catélico», Zaragoza, 2009, pp. 235-248, en especial pp. 237-239.

% VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Sobre la recepcién del iusnaturalismo racionalista en Es-

pana a comienzos del setecientos. Diego de Vidania y su Derecho natural innato», en CaLvo, Manuel,
ARLETTAZ, Fernando, y GRACIA, Jorge (eds.), Derecho y Sociedad, Universidad de Zaragoza, Zaragoza,
2014, pp. 256-268.
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Huesca, he analizado la posiciéon que en favor del pensamiento aristotélico y
escolastico patrociné Vidania, desde su aventajada posiciéon como «prefetto» de
la Universidad de Ndpoles, frente a las nuevas corrientes racionalistas, cartesia-
nas y empiristas™.

III. EL. DERECHO NATURAL INNATO EN LAS MENTES
DE LOS HOMBRES Y SUS EFECTOS

Una vez situada la figura de Vidania, marcando algunos de los puntos esen-
ciales que configuran su biografia intelectual, conviene dar un paso mds y proce-
der a realizar, aunque sea de forma necesariamente sintética, una breve exégesis
de su ya citado manuscrito sobre Derecho natural. Dicho manuscrito supone una
singular aportaciéon que se enmarca dentro de un doble contexto. En primer
lugar, el del complicado ambiente politico que se respiraba en Espana en los
primeros quince anos del siglo XVIII, especialmente en los territorios de la ya
extinta Corona de Aragén, que como resultado de la Guerra de Sucesion sufrieron
un enorme cambio en sus tradiciones, instituciones y estructuras juridicas y poli-
ticas. Dichos cambios fueron articulados por la irracional fuerza de las armas a
través de la imposiciéon de los mal llamados Decretos de Nueva Planta, represalias
de conquista que pretendieron fundamentarse en un doble sentido: tanto en
una presunta absoluta potestas del nuevo rey, que resultaba completamente con-
traria a la histérica tradicion pactista de los territorios aragoneses, como en un
equivoco derecho de conquista basado en una rebelién generalizada que nunca
fue tal”. Si en 1710 fue Diego Franco de Villalba quien redacté en Zaragoza su
imprescindible Crisis legal, manifiesto con el que pudo influir lo suficiente en el
cambiante dnimo de Felipe V para lograr el indulto de buena parte del Derecho
privado aragonéss“, dos anos mads tarde seria otro aragonés, Diego Vincencio de
Vidania, miembro del Consejo de Aragén Austracista, quien escribiria en Barce-
lona su tratado entre los meses de mayo y julio de 1712, cuando la contienda se
focalizaba ya en Cataluna, todavia en pleno proceso de lucha armada por el
pleito dindstico, tras la ocupacion en el verano de 1707 de Zaragoza y de Valencia
por las tropas franco-castellanas.

**  VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Diego Vidania y su defensa del aristotelismo escolastico
y de la auctoritates tradicional frente a las nuevas corrientes empiristas y racionalistas. Un singular
episodio de la Querelle des Anciens et Modernes en el Napoles austriaco», op. cit.

% Sobre el particular: VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «Fundamentacion juridica de los de-

cretos de conquista de 1707. La reaccién de los juristas aragoneses: Diego Franco de Villalba y su Crisis
legal>, Anuario de Historia del Derecho Espariol, tomo LXXXVI, 2016, pp. 351-383.

% FRANCO DE VILLALBA, Diego, Crisis legal, Zaragoza, 16 de febrero de 1710. Existe reedicién
facsimil de VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2016.
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Pero si el texto de Franco de Villalba venia legitimado por un contexto de
profunda «crisis legal»”, el de Vidania se fundamentaba a su vez en una no
menos intensa «crisis cultural». En efecto, también resultaba ciertamente proble-
matico, en segundo lugar, el clima que se respiraba en Espana desde una pers-
pectiva eminentemente teolégica, en el que las densas preocupaciones de indole
religiosa, procedentes principalmente de la Filosofia y de la Teologia escolasti-
cas™, marcaron indefectiblemente todo el ya de por si complejo proceso de asi-
milacién de autores e ideas™. El manuscrito El Derecho natural innato en las mentes
de los hombres y sus efectos recoge en parte esa tension entre algunas de las nuevas
ideas protestantes centroeuropeas, en este caso las postuladas por los hermanos
Hugo y Guillermo Grocio, y las viejas tesis de la escoldstica catdlica s6lidamente
asentadas sobre suelo hispano, ideas celosamente custodiadas bajo la atenta
mirada de la Inquisiciéon. Un manuscrito sin duda permeable tanto a la influen-
cia de los circulos académicos y eruditos aragoneses, pues fue en Huesca donde
Vidania estudi6 Jurisprudencia y Cinones, donde se gradué y donde en realidad
forj6 su personalidad intelectual, como al influjo de los circulos ilustrados napo-
litanos, vista la fecha de redaccién del tratado. En cierto modo, y tensando hasta
el limite la interpretacion, se trataba también de una lucha, de caracter doctrinal
y en forma dialéctica. De un enfrentamiento que se emprendia no contra el
Derecho positivo impuesto por las armas castellano-francesas, sino contra el nue-
vo Derecho natural protestante, cuyas propuestas secularizadoras, basadas en
despojar a la ley natural de su dimension metafisica, amenazaban con destruir
los principios teolégicos que cimentaban la monarquia catélica espanola.

Pasando ya al comentario del manuscrito, lo primero que llama la atencién
es que un oficial importante de la Inquisicién elabore un tratado que se encuen-
tra plagado de autores protestantes recogidos en el indice prohibido. Ya en la
pégina inicial que abre el texto, dedicada a los posibles lectores, el altoaragonés
realiza un curioso regate con el objeto de intentar librarse de una hipotética
censura de la Inquisicion, distinguiendo el dogma religioso del ingenio intelec-
tual de los autores a los que recurre a lo largo de su trabajo: «los escritores aca-
tolicos que cito se entenderan con reprobacién de sus sectas, por la Luz que dio

su ingenio, en lo que no es dogmatico. El mio cree y confiesa lo que manda la

Iglesia Catélica Romana»®.

% Véase: VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, Del orgulloso forismo al foralismo tolerado. Atmésfera

politica, fundamentacion juridica y contenido normativo de la Nueva Planta. La veaccion de la historiografia
Juridica aragonesa, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2014.

% Con cardcter general: Puy MuRoz, Francisco, Las ideas juridicas en la Espania del siglo XVIIT

(1700-1760), Universidad de Granada, Granada, 1962.
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Ver en clave sintética: CARPINTERO BENITEZ, Francisco, Historia breve del Derecho Natural, COLEX,
La Coruna, 2000.

% VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., f. 1.
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Vidania introduce algunas de las principales fuentes del racionalismo europeo
del siglo XVII, especialmente a Hugo Grocio, a cuyo De iure belli ac pacis parece
acudir sin demasiados recelos en busqueda de autoridad, afirmando tratarse del
«libro politico» que debe servir de horizonte y guia para intentar resolver las «con-
troversias del derecho publico»®'. Pese a que el papel jugado por la obra del mayor
de los Grocio en la transformacién de la nueva concepcién del Derecho natural
era inmenso”, no deja de resultar sorprendente su utilizacion preferente por par-
te de Vidania, mas aun si se tiene en consideraciéon que precisamente esa obra
habia sido prohibida por la propia Inquisicion, de la que el altoaragonés formaba
parte, en la temprana fecha de 1637, apenas una docena de anos después de su
efectiva publicacion. Resulta ciertamente curioso que un reputado ministro de la
Inquisicion utilizara como fuente preeminente a la hora de elaborar su trabajo a
un autor que su propia institucion habia condenado de forma tajante. Victor Tau
ha insistido en este interesante punto, afirmando que «la sorpresa mayor que nos
ofrece El Derecho Natural de Vidania es, a mi juicio, en punto a la Inquisicién...
quién hubiese imaginado a un alto ministro del Santo Oficio extrayendo doctrina
e invocando «libros prohibidos» en la elaboracién de su propia obra»*.

Igualmente sorprende que el manuscrito de Vidania aparece redactado en
un rico castellano, apartandose asi de la practica general de los estudios realiza-
dos en Europa en esa época relacionados con el Derecho natural, elaborados
habitualmente en latin huyendo de sus respectivas lenguas vernaculas para favo-
recer el transito de ideas entre los juristas, filésofos y tedlogos europeos. Una
posible explicacion podria girar en torno a que, al tratarse de un trabajo para
uso personal, segiin manifestaciones al respecto del propio autor, el altoaragonés
simplemente escribi6 en la lengua en la que redactaba mas rapido y con la que
se encontraba mads a gusto: en castellano. Sin embargo esta opcién no me resulta
satisfactoria, pues aunque en la portada del tratado aparece la frase «escribelo
para su uso», parece obvio que esa no era la inicial intencion del oscense, pues
en la pdgina siguiente hay una advertencia «al lector», y a lo largo del texto no
resulta infrecuente la remision a dichos lectores a otras fuentes que se sugieren
para profundizar en las materias. Tal vez el miedo de someter su obra a la censu-
ra de sus propios companeros inquisidores acab6 decantando la opcién de la no
publicacién de un tratado que se habia concebido en castellano para facilitar su
acceso a los sectores mas amplios posibles de lectores espanoles.

En cuanto a la verdadera finalidad intelectual con la que el oscense redacta
la obra, la cuestion permite diversas interpretaciones con importantes matices.

o VIDANIA, Diego Vincencio de, Il Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ...,

op. cit., ff. 264y 265.

% Sobre el particular: HOCHSTRASSER, T. J., Natural Law Theories in the Early Enlightenment, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2000.

% Tau ANZOATEGUL, Victor, «Fragmento de una cultura juridica desaparecida. Un manuscrito
del espanol Vidania sobre Derecho Natural (1712)», op. cit., p. 198.
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Para Victor Tau constituye un temprano episodio de recepcion y asimilacion del
iusnaturalismo racionalista en Espana. A mi juicio Vidania va mas lejos, al rein-
terpretar las nuevas ideas del iusnaturalismo protestante de base grociana, adap-
tandolas al pensamiento tradicional catélico espanol bajo el correspondiente
filtro de su propia formacién filoséfica, juridica y religiosa. Inurritegui va ain
mas alla, al entender el tratado de Vidania como un intento de obstaculizar el
discurso iusracionalista protestante, en especial su desvinculacién de concepcio-
nes religiosas, a partir de una reelaboracion de la obra de Grocio.

El tono discursivo gira en cierta medida alrededor de la idea de presentar una
sintesis del concepto del Derecho natural y de los principios constitutivos del
mismo. Por las paginas del tratado desfila un amplio elenco de autores espanoles
y europeos de muy diverso alcance y significaciéon, como Aristoteles, Séneca,
Ulpiano, Festo, San Pablo de Tarso, San Agustin de Hipona, San Isidoro, Santo
Tomas de Aquino, Francisco Suarez, Domingo Soto, Luis de Molina, Fernando
Vazquez de Menchaca, Leonard Lessius, Johann Jakob Miiller, Johann Heinrich
Boeckler, Johann Christoph Beckmann, Guillermo Grocio, Jean Bodino, Tho-
mas Hobbes o Samuel Pufendorf. En contraste con la posicion favorable adopta-
da hacia Hugo Grocio, Vidania suele rechazar las tesis de esos dos tultimos auto-
res, en particular las de Pufendorf, a quien por su falta de pragmatismo considera
paradigma de la abstracciéon racionalista. El constante repudio a las tesis de
ambos autores evidencia la falta de sintonia del aragonés con los deseos de secu-
larizacion del poder que patrocinaba ese nuevo iusnaturalismo racionalista de
cuno protestante.

En lo que hace referencia a su estructura y método, el manuscrito se divide
en veinte capitulos bien diferenciados. Inurritegui ha observado con acierto que
la planta sobre la que Vidania construye su obra esta tomada del De principiis de
Guillermo Grocio™. Su objeto de estudio es «El Derecho o Jurisprudencia Natu-
ral, separada de lo que llamariamos Derecho de las Gentes, y de la formada de
ambos, se intitula Derecho Civil». Especial interés reviste el hecho de que Vida-
nia estudie el Derecho natural separado del llamado Derecho de gentes, con el
que tradicionalmente se habia presentado unido. Dicha separacién no es en
absoluto asunto menor, ya que para el oscense «a este Natural Derecho deben
todas las Leyes su fundamento; y €l a Dios, que lo inscribi6é en la mente del uni-
versal padre de la naturaleza humana, Adan, cuando con su divina inspiraciéon
dio vida y racionalidad en sus manos, al fragil barro del paraiso de Edén, y le hizo
hombre a su imagen y semejanza»®. El método que sigue Vidania para acometer
el estudio del Derecho natural parece recorrer una senda similar a la llevada a

*  INURRITEGUI RODRIGUEZ, José Maria, «Reescribiendo a Grocio...», op. cit., p. 98.

% VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., f. 1.
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cabo por Hugo Grocio”. El propio Vidania al tratar sobre el particular recalca
que «el Methodo, que observaremos, esto es la delineacién del hdbito cognosci-
tivo de las cosas, que se han de tratar, y la razén y causa, ni sera Synthetico ni
Analytico, que son las dos mas celebradas maneras que con renidas disputas nos
ensenan clarisimos escritores»". Sobre estas consideraciones que realiza Vidania
sobre su propio método para acceder al Derecho natural se muestra disconfor-
me Juan Vallet de Goytisolo en su ya comentado andlisis®.

Desde mi punto de vista son los siete primeros capitulos de la obra los que
resultan de un valor mayor. En los cinco primeros Vidania se afana por intentar
extraer una vision general del Derecho natural, profusa tarea a la que dedica
alrededor de 150 folios. En el capitulo inicial que abre su tratado, destacan los
esfuerzos que realiza el oscense para intentar ofrecer una delimitaciéon lo mas
clara posible entre el Derecho natural y la ley positiva, incluyendo dentro de esta
altima las leyes aparecidas en las tablas del Decalogo, asegurando que «ni la
escrita ni la de gracia, derogaron en cosa alguna la natural, inmutable pauta de
todas, como primero derecho divino, estampado en las humanas mentes para
inviolable regla de su culto; y conservacién racional del género humano»®.
Para Vidania, al Derecho natural deben todas las leyes su fundamento. También
pueden subrayarse las diferencias que a su juicio existen entre el Derecho natu-
ral y la Filosofia moral: «confunden algunos este Derecho natural con la filosofia
moral; y aunque no negamos ser parte de ella; no asentimos a la identidad. Es el
Derecho natural la regla; Ia ética por su instituto trata de lo intrinseco de la
accion moral, y es lo regulado. Y asi podremos considerar ese Derecho natural:
Una parte de la filosofia moral, que de principios practicos, conocidos con la luz
de la razén, se dard a entender, o confirmar al hombre, las cosas, que son natu-
ralmente justas, y debe universalmente obrar para con Dios, para con si mismo
y para los otros hombres»™.

Al capitulo introductorio le suceden dos epigrafes muy significativos y revela-
dores «Derecho, Naturaleza y Derecho natural; ¢qué cosa sean?», y «Varias acep-
ciones y divisiones del Derecho natural». Ambos epigrafes son excelentes botones
de muestra que dejan bien patente que el tratado de Vidania es mucho mas que
una mera traduccion de la obra de Guillermo Grocio. El aragonés va intercalando

% Tau ANZOATEGUL, Victor, «Fragmento de una cultura juridica desaparecida. Un manuscrito
del espanol Vidania sobre Derecho Natural (1712)», op. cit., pp. 184-189, en especial p. 186.
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VipaNIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., ff. 9y 10.

% VALLET DE GOYTISOLO, Juan, «Diego Vincencio de Vidania, un oscense grociano contempo-
raneo de Vico», op. cit., p. 294.

% VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., f. 3.

" VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ...,

op. cit., f. 5.
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junto a las citas originales del holandés su propio aparato doctrinal de autorida-
des, en especial los espanoles Francisco Sudrez, Luis de Molina y Domingo Soto.
También incorpora gran cantidad de comentarios y observaciones de caracter
personal, reelaborando completamente el trabajo del menor de los Grocio, cuya
verdadera finalidad parece ser la de servirle de guia.

A'la hora de presentar el concepto de Derecho natural, el aragonés se apoya-
ra en una triple autoridad protestante: Hugo Grocio, Johann Jakob Miiller y
Guillermo Grocio. Segun Vidania estos tres autores «dicen con poca diferencia,
una misma cosa»’". La traduccién que ofrece Vidania de las ideas de estos dos
altimos autores resulta convincente. Si para Guillermo Grocio «Ley Natural es la
que Dios, como autor de la Naturaleza, fij6 en los corazones de todos los morta-
les para discernir lo honesto de lo torpe, mandando aquello y prohibiendo esto»,
para Miller «es lo que dicta la recta razén, practicamente en materia universal,
de aquello que es intrinsecamente moral». Mas abigarrada resulta en este caso la
traducciéon que emplea para acercarse a Hugo Grocio, para quien el Derecho
natural «es lo dictado por la recta razén, que por la conveniencia o disconvenien-
cia con la misma naturaleza racional indica en algin acto moral, manifiesta
resultar de torpeza moral, o moral necesidad; y por consecuencia que Dios, autor
de la naturaleza, manda o prohibe aquel acto»”. No obstante, Vidania cita igual-
mente a otros importantes autores como al te6logo y ético evangélico luterano
aleman Balthasar Meisner, autor de una valiosa Dissertatio de Legibus, publicada
en 1516, o al tedlogo y filésofo medieval nominalista francés Juan Gerson, cuyo
Tractatus de Vita Spirituale, publicado en 1402, es hoy reconocido como uno de
los primeros intentos de llevar a cabo una teoria sobre los derechos naturales.
De especial significacion son las referencias al te6logo y orador italiano San Ambro-
sio, a San Pablo de Tarso y a Francisco Sudrez. De este ultimo extracta de su De
legibus que «La Ley Natural no solamente es indicativa de lo bueno y de lo malo,
sino también contiene prohibicién de lo malo y precepto de lo bueno»™.

A partir de las tesis de todos estos autores, el altoaragonés concreta su perso-
nal vision del Derecho natural, subrayando con énfasis «que esta ley estaba fijada
en nuestros corazones, esto es decir el modo como se promulgé esta ley; esto es,
la impresion o inscripcion de ella en el alma del hombre, hecha por el mismo
Dios en la mente de la criatura racional»™. No cabe duda pues de que, en opi-
nién de Vidania, la ley natural se encuentra inscrita en las mentes de todos los

T VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,

op. cit., f. 36.
2 VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., ff. 35y 36.
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op. cit., f. 40.
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seres humanos. Y siguiendo al menor de los Grocio, fue Dios quien «la gravé en
los corazones de todos los mortales. No fue con clarines la publicacién de esta
ley, como se hace con las leyes civiles, ni con armoniosos cantos de dngeles, como
la divina, ni escrita en piedras ni tablas, sino dentro de nuestros corazones»”. En la
construccion levantada por el aragonés a Dios se le atribuye pues el papel de
«causa eficiente del Derecho natural», asegurando «ser Dios, autor de la natura-
leza, el que prescribi6 esta ley, o Derecho, a todo el género humano»". Vallet de
Goytisolo recalca con fuerza que la concepcion del Derecho natural ofrecida por
Vidania se encuentra asi en la linea de Francisco Suarez y de los hermanos Gro-
cio, alejandose de forma significativa de la patrocinada por Santo Tomas de
Aquino. Un Derecho natural que, en opinién del altoaragonés, tiene por objeto
«todo lo justo natural» que puede conocerse a partir de aquellos principios prac-
ticos de la luz o razén natural. Un Derecho natural que tiene por fundamento
«una ley de sociabilidad», que concede a las personas la facultad de conservarla
de forma pacifica.

Los dos capitulos siguientes llevan por titulo «Causas del Derecho natural y
cosas que le son propias» y «De los efectos del Derecho natural». De especial
interés resulta a mi juicio este ultimo epigrafe, en el que el aragonés, tras enu-
merar las consecuencias senaladas por Guillermo Grocio, concluye afirmando
que «es el unico efecto del Derecho natural; la obligacién natural», la cual define
como «una necesidad de obrar en el género de las costumbres resultante de la
naturaleza de la cosa o del objeto»". Siguiendo a Johann Jakob Mtiller, el oscen-
se subraya que la iluminacién del entendimiento humano no puede considerarse
consecuencia, sino regla del Derecho natural. Sobre los efectos puramente juri-
dicos, Vidania se interroga sobre si la ley natural tiene el efecto de hacer nulos
determinados actos. También sobre si puede posibilitar acciones de peticion
para que las personas puedan solicitar lo que es suyo en justicia™. En este punto
concreto, asegura que no existen acciones ni formulas de la manera en que se
consideran en el Derecho civil, pero que existen dos modos de recuperar lo que
es suyo: la aprehension y la retencion.

Una vez articulada su idea general, el altoaragonés prosigue con dos capitulos
de incuestionable importancia, en los que a lo largo de casi un centenar de hojas
se preocupa «Del Derecho natural acerca de las cosas divinas»; y «Del Derecho
natural de las cosas publicas». En el primero de ellos denuncia la «errada opinién

5

VipaNIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., f. 101.

" VIDANIA, Diego Vincencio de, Il Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ...,
op. cit., f. 101.

7 VIDANIA, Diego Vincencio de, Ll Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ...,
op. cit., ff. 141 y ss.

s VIDANIA, Diego Vincencio de, Ll Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ...,

op. cit., ff. 166 y ss.
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de Hugo Grocio»™ en relacion a las cosas divinas, en especial a la idea del holan-
dés de que las leyes naturales mantendrian su vigencia aunque se tuviera que admi-
tir que Deus non daretur (Dios no existiera, no fuera dado). En el segundo lleva a
cabo, desde una posicion profundamente conservadora, una construcciéon perso-
nal de las tesis de Hugo Grocio en la que rebate un hipotético derecho de resisten-
cia de los stibditos contra su principe, tanto en los casos en los que este «los hubie-
ra hecho vasallos con la fuerza, las armas o con el engano, como en el caso que al
principio hubiesen ellos consentido voluntariamente en que los dominase»®. Asi,
la posicion notablemente reaccionaria del altoaragonés en este punto podria
haber sido defendida por cualquiera de los partidarios del absolutismo politico:
«no es licito al pueblo variar sobre la potestad suma, que una vez transfirieron en
el principe: y mucho menos oponerse, y resistir sus preceptos, ni examinar la jus-
ticia o injusticia de ellos»*. Estos pasajes suponen una explicita critica a las ideas
contrarias que sobre el particular defendia Fernando Vazquez de Menchaca. La
explicacion que ofrece el oscense para semejante argumentacion no resulta en
absoluto concluyente: «aquel derecho natural de poder resistir lo ha prohibido la
causa urgentisima de la paz y tranquilidad publica, porque de otra manera no
pudiera conseguirse, y todas las republicas serian un perpetuoy continuo desorden»*.
Las unicas excepciones que acepta Vidania para romper esta regla general «del
supremo y natural dominio superior» del soberano o soberanos que gobiernan las
republicas®, son cuando los actos del principe atentaran contra la Religién o cuan-
do lo hicieran contra las «vidas de sus sabditos».

Cuestion diferente a juicio del oscense es sin embargo la de la facultad inicial
de la que gozan los pueblos de elegir la forma de gobierno que consideren mads
conveniente. Influido por la obra de Hugo Grocio, Vidania subraya que «es de
Derecho natural, el haber gobierno politico; pero por aquel no se establece la
forma, que ha de tener este. Quiere que haya quien procure, y vele por el bien
comun: no determina si ha de ser uno, como cabeza; si pocos juntos que la for-
men politicamente, para mandar a todos los demas: si ha de ser el de uno, here-
ditario o electivo: ni si el de muchos... todo esto toca al pueblo, o provincia, que
segun juzga serle conveniente, lo dispone»*'. Los pueblos tienen pues la potestad

" VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos....,

op. cit., ff. 181y 182.

80 VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,

op. cit., f. 248.

¥ VipaNIa, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,

op. cit., f. 250.

82 VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,

op. cit., f. 251.

8 VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,

op. cit., f. 258.

8 VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,

op. cit., ff. 233 y 234.
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originaria de elegir a sus gobiernos, pero siempre que se trate de pueblos libres,
de aquellos que no se encuentren sometidos a una previa sujecién marcada, por
ejemplo, por una derrota en batalla o por haber cedido ya sus derechos a un
gobernante, cesiéon que Vidania entiende como irrevocable.

A mi juicio debe resaltarse, y puede llegar incluso a desconcertar, que en
todas estas cuestiones de caracter politico, en las que estd en juego el concepto
y los limites de la soberania, Diego Vidania parece mostrarse completamente
ajeno a la trascendental lucha que, en su triple dimensioén juridica, politica y
militar, a é] mismo le habia llevado desde Napoles hasta Barcelona para ocupar
un asiento dentro del Consejo austracista. La opcion tomada por el aragonés a
la hora de tratar todas esas importantes cuestiones no deja de sorprender todavia
mas si se observa su activa implicacion personal en el conflicto dindstico en favor
de la posicion del archiduque. Pero el oscense parece exclusivamente centrado
en replicar los ataques que desde el iusracionalismo protestante europeo se
habian lanzado contra algunos de los principios fundamentales de la Teologia
escoldstica que servian de fundamento a la monarquia catélica espanola®. Preo-
cupaba especialmente la defensa de una ley natural despojada de todo caracter
religioso y metafisico, de un nuevo Derecho natural que se sostuviera exclusiva-
mente sobre la razén del hombre.

Desde el capitulo décimo hasta el fin de su tratado el aragonés se esfuerza en
aplicar los principios obtenidos a partir del Derecho natural sobre algunas figu-
ras e instituciones juridicas. Asi desfilan por sus paginas consideraciones, de
extension variable y no siempre proporcionada, sobre el matrimonio, el divorcio,
el repudio o la poligamia, sobre el homicidio, el adulterio, el incesto, el hurto o la
injuria, sobre los contratos (primero en general y mas adelante centrandose en
algunos de especial importancia como la prenda o el depésito) y sobre las obli-
gaciones (materia a la que dedica mds de un centenar de hojas). Para el estudio
y agrupacion de todas estas materias el aragonés se basara en los criterios adop-
tados por el propio emperador Justiniano en sus Instituciones, en las que situd
como preceptos esenciales del Derecho «vivir honestamente»; «no danar a otro»;
y «dar a cada uno lo que es suyo». Y, por ultimo, en lo que hace referencia a la
finalidad principal que debe perseguir el Derecho natural, Vidania la encuentra
en «el publico, y comin bien de todas las gentes»*, debiendo ocuparse preferen-
temente de «los bienes y los males: esto es las cosas honestas, y las torpes: apete-
ciendo aquellas, y huyendo de estas segundas»®’.

¥ En este mismo sentido: INURRITEGUI RODRIGUEZ, José Maria, «Reescribiendo a Grocio...»,

op. cit., p. 108.
% VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ..,
op. cit., f. 120.
8 VIDANIA, Diego Vincencio de, El Derecho natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. ...,
op. cit., f. 102.
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IV. CONCLUSION

No resulta en absoluto descabellado atribuir al manuscrito redactado por
Diego Vicencio de Vidania una notable originalidad, pues es sin duda uno de los
primeros tratados, si no el primero, que se compone en lengua castellana dedi-
cado por completo al Derecho natural. Victor Tau afirma en este sentido que el
trabajo de Vidania «estd marcando entonces el caracter de nueva disciplina den-
tro de la esfera juridica, donde reinaban los derechos civil y can6énico»®. Su obra
ciertamente supone una de las primeras recepciones, y réplicas, del iusnaturalis-
mo racionalista de los hermanos Grocio en el mundo hispano. Dicho proceso se
llevé a cabo a principios del siglo XVIII en un ambiente poco idéneo, marcado
en lo politico por el desarrollo y los resultados de la Guerra de Sucesion, y en lo
ideoloégico por una densa preocupacion religiosa, centrada en los efectos que las
ideas secularizadoras del iusracionalismo protestante pudieran causar sobre la
propia cultura teoldgica escoldstica, poniendo en discusion algunos de los prin-
cipios fundamentales sobre los que se asentaba la monarquia catélica espanola.

Diego de Vidania acercé con su trabajo el Derecho natural racionalista pos-
tulado por los hermanos Hugo y Guillermo Grocio al pensamiento iusfilos6fico
espanol, intentando adaptar algunos de sus presupuestos, y en especial su méto-
do, a la tradicién juridica catélica espanola. Es por ello por lo que Juan Vallet de
Goytisolo ha insistido en calificar la obra del oscense como la «version catélica 'y
espanola del método de Grocio»*. Para José Maria Ifurritegui, la labor empren-
dida por Vidania tuvo sin embargo un objetivo de alcance mayor: «levantar unos
diques de contencién tedrica frente a la propuesta secularizadora de Samuel
Puferdorf>”, sirviéndose en buena medida para ello de algunos de los presu-
puestos que el propio Hugo Grocio habia patrocinado, y que eran susceptibles
de una relectura de cardcter catdlico.

A mi juicio, el tratado de Vidania rompe con la imagen de una Espana intelec-
tualmente angosta y aislada de las letras europeas. Su profundo, y directo, conoci-
miento de los autores y de los trabajos publicados durante el siglo XVII sobre ius
naturale no puede salvarse simplemente en términos de singularidad. La obra del
aragonés aparece levantada en su armazoén inicial sobre la base del De principiis
wuris naturalis enchiridion de Guillermo Grocio, pero es mucho mas que una mera
traduccion del tratado del holandés, diluyendo en parte sus postulados al introdu-
cir importantes referencias tanto al pensamiento catélico espanol anterior de
autores como Francisco Sudrez o Fernando Vazquez de Menchaca, como incluso

% Tau ANZOATEGUI, Victor, «Fragmento de una cultura juridica desaparecida. Un manuscrito

del espanol Vidania sobre Derecho Natural (1712)», op. cit., pp. 179 y 180.

% VALLET DE GOYTISOLO, Juan, «Diego Vincencio de Vidania, un oscense grociano contempo-

raneo de Vico», op. cit., p. 288.

% INURRITEGUI RODRIGUEZ, José Maria, «Reescribiendo a Grocio...», op. cit., p. 103.
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al de algunos autores luteranos como Johan Jakob Muller. No obstante, parece
compartir con Grocio algunos puntos de particular significacién, especialmente su
deseo de no despojar a la ley natural de toda su tradicional dimensién metafisica
y religiosa, manteniendo viva la creencia en Dios como fuente ultima de la ley
natural. De un Derecho natural que, por obra de Dios, y parafraseando al propio
Vidania, se encontraba «innato en las mentes de los hombres».

V. PUBLICACIONES, MANUSCRITOS Y CARTAS DE DIEGO VIDANIA

VIDANIA, Diego Vincencio de, Carta dirigida a Athanasius Kircher, Huesca, 4 de septiembre
de 1668. Archivo de la Pontificia Universidad Gregoriana de Roma (APUG) 564, f.
132r.

__, Disertacion historica de la patria del invencible martir San Laurencio. Respondiendo al doctor
Juan Bautista Ballester. Que dedica a la vencedora ciudad de Huesca..., Juan de Ybar, Zara-
goza, 1672.

__, Carta dirigida a Athanasius Kircher, Zaragoza, 26 de julio de 1672. Archivo de la Pontifi-
cia Universidad Gregoriana de Roma (APUG) 565, f. 118r.

__, Carta dirigida a Athanasius Kircher, Zaragoza, 10 de agosto de 1672, Archivo de la Pon-
tificia Universidad Gregoriana de Roma (APUG) 565, f. 052r.

__, Relacion de Méritos y servicios de Diego Vicencio Vidania, catedratico de Sexto de la Universidad
de Huesca. Manuscrita y fechada el 1 de diciembre de 1672. Archivo General de Indias,
Indiferente, 124, num. 150.

__, Relacion de méritos y servicios de Diego Vincencio de Vidania, Catedratico de Sexto de la Univer-
sidad de Huesca. Fechado el 14 de enero de 1673. Impreso, 3 paginas. Archivo General
de Indias, Indiferente, 124, num. 11.

__, Oracion panegirica, por la admision de Jaime Félix Mezquita, en el muy ilustre Colegio de Nota-
rios del niimero de la Imperial Ciudad de Zaragoza, Juan de Ybar, Zaragoza, 1673.

__, Relacion de Méritos y Servicios de Diego Vicencio de Vidania, doctor en Leyes, catedratico de
Canones de la Universidad de Huesca. Manuscrita y fechada el 28 de mayo de 1673. Archi-
vo General de Indias, Indiferente, 123, num. 42.

__, In processu iurisfirmae doctoris Matthiae de Llera, Zaragoza, 1673.

__, In processu losephi Castillo mercatoris Caesaraugustae domiciliati super gravaminibus. Scholia
et motiva, Zaragoza, c. 1674.

__, y PIEDRAFITA Y ALBIS, Juan Antonio, In provisione iurisfirmae Iuratorum, et Concilii loci de
Paniza, Zaragoza, c. 1675.

__, «<El Dotor [sic] Diego Vincencio de Vidania, Ciudadano de Huesca, y antes Retor [sic]
Cathedratico de Digesto Viejo, de Sexto, y de Cédigo en su Vniversidad. Al mérito y
memoria del avtor, ofrece estos elogios», en LAsTaNOsA, Vicencio Juan de, Tratado de
la moneda iaquesa y de otras de oro y plata del Reyno de Aragon (s. n.), Zaragoza, 1681.
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__, Carta dirigida a Vicencio Juan de Lastanosa, Huesca, 20 de mayo de 1681, impreso, s. a.,
18 hojas. Publicada en algunos ejemplares de LASTANOSA, Vicencio Juan de, Tratado
de la moneda iaquesa y de otras de oro y plata del Reyno de Aragon (s. n.), Zaragoza, 1681.

__, «Inocencio XI. Héroe de las victorias contra los barbaros», en VIpANIA, Diego Vincen-
cio, Triunfos cristianos del mahometismo vencido. En cinco discursos académicos. Al excelentisi-
mo seiior D. Diego Sarmiento de Valladares, Obispo, Inquisidor General, Lucas Antonio de
Bedmar y Baldivia, Madrid, 1684, pp. 1-21. A continuacién Vidania compone un
«Elogivm» en latin sobre dicho Pontifice (pp. 22-24).

__, Carta del doctor Vidania a la Inquisicion esparniola, Roma, 26 de enero de 1686, Archivo
Historico Nacional (AHN), Inquisicion, Legajo 3011, sin foliar.

__, «Nota al lector», a la obra de DE Lucio EsriNnosa Y MaLo, Félix, Ocios Morales: divididos
en descripciones simbdlicas y declamaciones heroycas, Manuel Roman, Zaragoza, 1693.

__, Anales de las Espaiias, desde el diluvio hasta el felicisimo reinado del serior rey don Carlos Segun-
do nuestro Rey y Sefior; manuscrito, inédito, Sicilia, c. 1693, 433 pdginas.

__, Thesoro de las Espanas Citerior y Ulterior; Tarraconense, Bética y Lusitania. Su historia sagrada,
profana, geogrdfica, orogrdfica, genealogica, heraldica. Por orden alfabético, manuscrito, inédi-
to, Ndpoles, c. 1694.

__, D. Francisco de Benavides representa los servicios heredados y propios, y los de sus hijos y la
antigiiedad y calidad de su casa, y de los incorporados a ella, Dominico Antonio Parrino y
Miguel Luis Mucio, Napoles, 1696.

__, y VITALES, Pedro, Familias de Aragon. Nobiliario de armas y apellidos de Aragon, manuscri-
to, inédito, s/1, 1696, 285 paginas.

__, Anales del reinado de don Felipe 111, rey de las Espanias y Nuevo Mundo, 2 tomos, manuscrito,
inédito, Ndpoles, 1707, 913 paginas.

__, Il Derecho Natural innato en las mentes de los hombres y sus efectos. Escribelo para su uso Diego
Vincencio de Vidania, manuscrito, inédito, Barcelona, 1712, 674 paginas.

(publicado de forma anénima), Inscriptiones et suscriptiones Iustinianei Codicis, a typogra-
phorum incuriis vindicata a Candido Adiniva Grananessio, Napoles, 1713.

J—

__, De abusu sacramentorum, manuscrito, inédito, Sicilia, s/f, 112 paginas.
__, Fasti legales opus, 2 tomos, manuscrito, inédito, s/1, s/f, 912 paginas.

__, Dissertatio De Praefecto Urbi, manuscrito, inédito, s/1, s/f, 383 paginas.
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THE THOUGHT OF RUDOLF VON JHERING AND OTTO VON
GIERKE UNDER THE PERSPECTIVE OF TWO STUDIES
BY FELIPE GONZALEZ VICEN
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Doctor en Filosofia del Derecho

RESUMEN

Este breve ensayo pretende presentar, incluso rescatar, dos magnificos estudios
del fil6sofo del Derecho espanol Felipe Gonzalez Vicén sobre el concepto y méto-
do del Derecho en el pensamiento juridico de Rudolf von Jhering y Otto von
Gierke, dos de los mas egregios juristas alemanes de la segunda mitad del siglo
XIX. A lo largo de esta exposicion, por tanto, se ira perfilando someramente el
pensamiento de dichos juristas, siguiendo para ello, fundamentalmente, ambos
estudios de Gonzalez Vicén. El objeto principal del presente trabajo es mostrar la
influencia que estos dos juristas han tenido en el pensamiento juridico de Gonza-
lez Vicén, sobre todo, en el desarrollo de sus ideas acerca del concepto y método
del Derecho, asi como en las relaciones entre este y el orden auténomo de la ética.

Palabras clave: Jhering, Gierke, Gonzalez Vicén, jurisprudencia de intereses,
obediencia al Derecho.

ABSTRACT

This brief essay aims to present, and even rescue, two magnificent studies by the
Spanish legal philosopher Felipe Gonzalez Vicén on the concept and method of
Law in the legal thought of Rudolf von Jhering and Otto von Gierke, two of the
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most eminent German jurists of the second half of the 19th century. Throughout
this exposition, therefore, the thought of these jurists will be briefly outlined, pri-
marily following Gonzdlez Vicén’s studies. The main objective of this work is to show
the influence that these two jurists have had on Gonzalez Vicén’s legal thinking,
particularly in the development of his ideas about the concept and method of Law,
as well as in the relationships between Law and the autonomous realm of ethics.

Key words: Jhering, Gierke, Gonzalez Vicén, Jurisprudence of Interests, obedi-
ence to Law.
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I. INTRODUCCION

Como todos los pensadores mas notables, y dado que los mejores frutos de la
filosofia y la ciencia no pueden considerarse netamente como el resultado de
ocupaciones aisladas de individuos, sino de la suma de muchos esfuerzos a lo
largo del tiempo, Rudolf von Jhering y Otto von Gierke podrian ser comprendi-
dos como dos grandes sintesis del pensamiento juridico contemporaneo. El
eminente filésofo del Derecho espanol Felipe Gonzdlez Vicén asi parece querer
destacarlo a través de dos de sus estudios mas celebrados. El primero, publicado
en 1971, lleva por titulo «La teoria del Derecho y el problema del método juri-
dico en Otto von Gierke»; el segundo, «Rudolf von Jhering y el problema del
método juridico», salié alaluz en 1987. En este sentido, la tesis o conclusién mas
relevante que cabria senalar podria enunciarse asi con sus propias palabras:

En el umbral del pensamiento juridico contemporaneo en su sentido mas
estricto, con un pie ya en su tematica y apuntando a sus problemas, se hallan dos
figuras de caracter universal: Rudolf von Jhering y Otto von Gierke. Pocas veces se
habran visto dos personalidades tan distintas e incluso contrapuestas; no sélo en
su estilo personal, sino en las raices y supuestos de su obra y en las mismas inten-
ciones ultimas de su pensamiento. Y, sin embargo, el impulso que ambos dan a la
ciencia del Derecho es, puede decirse, coincidente'.

' GonzArez VICEN, F, «La teorfa del Derecho y el problema del método juridico en Otto von

Gierke», GONZALEZ VICEN, F., Estudios de filosofia del Derecho, Santa Cruz de Tenerife, Facultad de De-
recho de la Universidad de La Laguna, 1979, p- 259.
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Gonzdlez Vicén advierte que, tanto la sociologia juridica como el objetivismo
juridico francés, la escuela del Derecho libre, la hermenéutica de los intereses,
el pluralismo juridico y politico, todas las direcciones, en suma, que, mas 0 menos
decisivamente, constituyen el horizonte de todo el pensamiento juridico que
vino después tienen, de una manera o de otra, su origen dltimo en Jhering y
Gierke. Es decir, ambos autores cierran el siglo XIX y abren el camino de los
conceptos y de las metodologias del siglo XX, desde las cuales, aunque no suce-
de asi en todos los casos, se empieza a comprender el Derecho como fenémeno
social e histérico’. Dicho en términos mucho mds concretos, Jhering y Gierke
son el primer intento serio del positivismo juridico de corregir su trayectoria
formalista dando un «salto sobre su propia sombra»®.

Bajo estos presupuestos, presentamos, a continuacion, algunas de las reflexio-
nes mas relevantes de Gonzalez Vicén sobre ambos juristas. Empezando por Jhe-
ring, destacaremos los conceptos esenciales de su segunda etapa tras hacer una
breve presentacién de la primera, lo que nos ayudara a entender la influencia que
ha tenido en Gonzalez Vicén. El epigrafe siguiente pretende lo mismo con Gierke
y su obra. Menos conocido en el ambito hispdnico que su compatriota, es de des-
tacar la influencia en Gonzdlez Vicén, todavia mayor si cabe que el primero (espe-
cialmente en las relaciones entre ética y Derecho). En cualquier caso, el objeto de
este trabajo no es realizar un analisis concienzudo y actualizado sobre Jhering y
Gierke, sino presentar la influencia que estos han ejercido sobre Gonzalez Vicén.

II. RUDOLF VON JHERING: DERECHO COMO LUCHA DE INTERESES

Comienza Gonzalez Vicén considerando que tal vez el gran valor de Jhering
consista en haber pensado dentro de las dos grandes corrientes de la filosofia del
Derecho alemana de su tiempo, a saber, desde el conceptualismo o jurisprudencia
de conceptos (Begriffsjurisprudenz) primeramente y, después y en plena oposicion a
lo anterior, desde el estudio del Derecho como realidad social dentro de lo que se
vino en llamar jurisprudencia de intereses (/nteressenjurisprudenz). Entre medio, una
fase de transicién en la que asume, en ocasiones con amarga ironia, la ceguera de
su primera etapa’. En este sentido, van apareciendo entre 1860 y 1866 sus Cartas

*  Ibidem, pp. 259-260

*  Expresién alemana, « Uber den eigenen Schatten springen», muy del gusto de Gonzilez Vicén. La

empleaba a modo de critica de ese primer positivismo formalista —todavia hoy subsistente en la teo-
ria y en la practica juridicas—, que en lo metodolégico no dejaba de ser sino una continuacién mas
o menos remozada del logicismo iusnaturalista. Ese positivismo debia dar un salto sobre su propia
sombra para deshacerse del formalismo y comenzar a tomar en serio al Derecho positivo como lo que
es, una realidad social que tiene lugar, como cualquier otra, en su contexto historico.

* Para conocer una categorizacién mas exhaustiva de las diferentes fases del pensamiento y

obra de Jhering es muy recomendable el libro de Luis Manuel Lloredo Alix. Cfr. LLOREDO ALIX, L.
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confidenciales de un desconocido sobre la jurisprudencia actual, que se reuniran en 1884
junto a otros trabajos en su conocido libro Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, tradu-
cido al castellano como Bromas y veras en la ciencia juridicd’, paradigma de la morda-
cidad y causticidad de sus criticas a la jurisprudencia conceptual en la que habia
militado. No obstante, la virulencia de esta obra se debe también al caracter litera-
rio de su autor y puede extenderse a una parte nada desdenable de su produccion.
Asi, en su etapa conceptualista encarna la version mas extrema del formalismo
juridico, la reduccién a conceptos de las proposiciones y relaciones juridicas, su
enlazamiento formal y su constitucion en sistema, y, en su segunda etapa, personi-
fica, al contrario, la mayor de las tenacidades en su defensa de la perspectiva socio-
histérica del Derecho mientras va pergenando una critica aniquiladora del concep-
tualismo formalista. Gonzdlez Vicén —quien no tiene reparos en manifestar su
desagrado ante actitudes intelectuales poco mesuradas y emotivas—, considera que,
si bien la actitud de Jhering peca casi siempre de excesiva vehemencia, no existe
mejor filésofo del Derecho para comprender la cisura intelectual dada en la ciencia
juridica alemana de su tiempo. Dicho de otro modo: para Gonzdlez Vicén, pese al
exceso de emotividad de los argumentos de Jhering, que en ocasiones redunda en
detrimento de su consistencia, la obra de Jhering resulta la mds representativa para
comprender la transformacion de la ciencia juridica europea desde que comienzan
a apagarse los ecos de la Escuela historica y van finalizando las Gltimas grandes
construcciones de los representantes del Derecho natural’.

Comenzando por la etapa que cabria etiquetar de conceptualista, explicita
Gonzalez Vicén, Jhering se encuentra bajo el influjo de Savigny y de la Escuela
histérica, sobre todo de Puchta. Se trata del Jhering formalista®, en las antipodas
de su pensamiento posterior. Puchta y Savigny, nos recuerda Gonzilez Vicén,
concebian el Derecho como un sistema. El principal cometido de la ciencia del
Derecho resultaba, para ellos, conocer las proposiciones juridicas condicionadas

M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideologicos y filosificos de su pensamiento juri-
dico, Dykinson, Madrid. 2012. En el presente trabajo tendremos solamente en consideracion los dos
grandes momentos intelectuales del eminente jurista alemdn, ademds de una etapa intermedia de
transito, tal y como dice Gonzdlez Vicén, de una etapa a la otra.

> Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», Anuario de
filosofia del Derecho, n°4, 1987, p. 232.

®  En el Prefacio de Bromas y veras en la ciencia juridica indica Jhering que estas Cartas fueron publi-

cadas en concreto en la Preussische (mas tarde Deutsche) Gerichizeitung. La publicacion por entonces fue
anonima. Cfr. JHERING, R. von, Bromas y veras en la ciencia juridica. Ridendo dicere verum, Traduccion de
Tomads A. Banzhaf, Madrid, Civitas, 1987, p. 35. Existe en castellano una traduccién incompleta anterior
a esta que citamos aqui a cargo de Roman Riaza bajo el titulo de Jurisprudencia en broma y en serio.

7 Cfr. GoNzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit., p.223.

®  Sibien es cierto que el método de la jurisprudencia de conceptos tenia, ademas de la faceta

deductiva, una faceta inductiva que la diferencia de racionalismos precedentes, Gonzdlez Vicén pone
el acento de sus criticas en el aspecto deductivo de los diversos formalismos que se han ido sucedien-
do, llegando a considerar al formalismo juridico en su conjunto como un «criptoiusnaturalismo»
metodologico.
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las unas por las otras, deduciendo las unas de las otras. De este modo el Derecho
se puede conocer sistemdticamente. En este marco se mueve la Begriffsjurispru-
denz y serd Jhering durante la primera mitad de su vida el mas vigoroso de sus
exponentes. Dirige en esta época todos sus esfuerzos hacia la fundamentacion de
una ciencia juridica estrictamente légica. Lo que aporta originalidad a sus traba-
jos de entonces es su propio estilo y el empleo de una metodologia que denomi-
narda «histérico-natural», llenando sus obras de terminologia extraida de las cien-
cias naturales, especialmente de la quimica y de la biologia’.

Respecto a las ideas fundamentales de esta primera etapa, Gonzdlez Vicén con-
sidera que se pueden resumir en dos, a saber, que la ciencia del Derecho no es un
conocimiento de contenidos materiales, sino de conceptos formales extraidos de
los ordenamientos juridicos concretos y que la estructura del Derecho se revela
sistematica per se, lo que la hace susceptible de ser conocida y expuesta. A partir de
aqui, segun Gonzalez Vicén, Jhering divide la ciencia del Derecho en dos niveles:
una «jurisprudencia inferior» o fase preliminar cuya labor esencial es interpretati-
va, captando el sentido de las normas y eliminando sus aparentes contradicciones
y vaguedades para extraer el contenido de la voluntad legisladora y una «jurispru-
dencia superior», que tiene por objeto los institutos y conceptos juridicos. A su vez,
los conceptos juridicos, que tienen un claro referente factico —por resultar rela-
ciones vitales que se convierten a través de la norma en relaciones juridicas—, son
proposiciones juridicas interrelacionadas que van conformando los institutos juri-
dicos. Es a través del instituto y del concepto juridico que las proposiciones juridicas
van encontrando su lugar en el sistema. Considera Gonzalez Vicén que esta idea
de sistema es la nocién central para el Jhering de la Begriffsjurisprudenz, pues brinda
una vision de conjunto, unitaria, de una masa de proposiciones juridicas con fines
y origenes distintos. En sus interacciones logicas, los conceptos juridicos pueden
desembocar en la formulacién de otros nuevos, por lo que la ciencia del Derecho
no sera solo receptiva, sino también productiva. Asi, la «jurisprudencia superior»
tiene una doble tarea, la de indagar los conceptos dados con sus propiedades y
estructura, y, de otro lado, una funcién propiamente creadora, que acaba redu-
ciendo lo juridico a un mundo conceptual®.

Como indica Gonzalez Vicén, este conceptualismo de raigambre pandectista
recibe con el tiempo muchas criticas, la mayoria dirigidas contra esta misma cues-
tién, o sea, que la manera légico-sistemdtica de comprender el Derecho lleva al
error de soslayar la misma vida social en la que este surge y se desarrolla, pues,
al estar mds pendiente de la relacion entre los conceptos, pierde el sentido concreto
del concepto mismo, de su objeto, de tal manera que no capta el material juridico,

?  Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,

pp- 224-225. Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «La Escuela Histérica del Derecho», GONzALEZ VICEN, F., De
Kant a Marx (Estudios de Historia de las Ideas), Valencia, Fernando Torres Editor, 1984, pp. 145-146.

' Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,

pp- 225-229.
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sino que se limita a poner de relieve la conexion entre reglas juridicas. Asi, consi-
dera Gonzdlez Vicén que, dandose cuenta del error inherente al propio sistema,
Jhering comienza a dar un giro radical en su pensamiento que se hace mucho mads
patente a partir de sus obras de la década de 1870. Desde entonces, para €l, el
Derecho sera, sobre todo, fruto de las necesidades sociales. En esta segunda etapa,
senala Gonzalez Vicén, recibe el pensamiento de Jhering la influencia muy notable
de dos fuentes diferentes, a saber, la obra de Montesquieu que, aunque ya fuera
fuente de inspiracion para Jhering anteriormente, va a ser ahora fundamental y la
ética de los economistas y utilitaristas ingleses'".

No obstante, advierte Gonzalez Vicén, este cambio sustantivo no es repenti-
no. Ya en Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwic-
klung, en castellano El Espiritu del Derecho romano en las diferentes fases de su desarro-
llo", se pueden entresacar, junto a afirmaciones propias del conceptualismo,
otras de signo opuesto. Jhering va viendo con creciente claridad que no toda
realidad juridica, y menos aun la social, puede ser reducible a sistema. También,
como deciamos, las Cartas de 1861 recogidas en Bromas y veras en la jurisprudencia
sirven de puente o bisagra entre ambos momentos de su vida y obra. Las criticas
de Jhering, manifiesta Gonzalez Vicén, recaeran sobre todo sobre el intento del
conceptualismo de hacer de la jurisprudencia una ciencia encerrada en si mis-
ma, o una arquitectura légica plagada de falacias por no buscar correspondencia
con la realidad. Para este conceptualismo, los conceptos juridicos son auténo-
mos e intemporales, ahora bien, para el «segundo» Jhering, los conceptos juridi-
cos son empiricos e inducidos de un material concreto, es decir, la vida no se da
por razén del concepto, sino que lo que sucede es mas bien al revés. El culto a
la 16gica es por tanto el gran error. Incluso es un gran error encasillar a los vene-
rados juristas romanos como meros légicos. Lo que distinguia a los grandes
profesionales del Derecho de la antigua Roma no era su dominio de la l6gica,
sino una vision clara de las necesidades de la vida, una adecuada eleccién de
medios, esto es, los romanos seguian el itinerario de la consecuencia légica has-
ta que las necesidades vitales la frenaban, de tal manera que, el empleo de la
l6gica nunca les hacia perder de vista la vida. En definitiva, como bien pone de
manifiesto Gonzdlez Vicén en este analisis suyo que estamos siguiendo, los dar-
dos de Jhering se dirigen contra un conjunto mas amplio de juristas, esto es,
contra el formalismo juridico. En efecto, para Gonzdlez Vicén, ademas, va a ser
la obra de Jhering de 1872 Der Kampf ums Recht, traducida como La Lucha por el
Derecho, fundamental en esta critica certera. Sobre todo, cuando afirma Jhering
que la Escuela historica, como romdntica que es, descansa en una falsa idealiza-
cion, a saber, la creencia de que el Derecho ha nacido sin dolor, sin accién, como
germina una planta en el campo de forma espontanea. Jhering, en total oposicion

"' Ibidem, pp. 229-230.
2 Cfr. IHERING, R. von, El espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, Traduccion

de Enrique Principe y Satorres, Granada, Comares, 2011.
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a esta cosmovision juridica, elabora un concepto del Derecho activo, intencional
y vitalista, de manera que, en la formacién del Derecho, interviene la intencién,
la conciencia, el cdlculo y la reflexién®.

Si esta etapa viene marcada en gran medida por un pensamiento negativo o de
oposicion contra el particular concepto de historia de la Escuela histérica, contra su
nocién de Derecho, contra su idea de la jurisprudencia romana, contra el logicismo-
formalismo, contra el conceptualismo, contra el cardcter abstracto e intemporal de
sus conceptos, etc., que a la sazén conformaban los lugares comunes de la ciencia
del Derecho, la obra culmen de Jhering en este momento de su vida va a procurar
ser realmente original. Se trata de Der Zweck im Recht, esto es, El fin en el Derecho;
publicada en 1877. Para Gonzalez Vicén marca este trabajo un hito en la historia del
pensamiento juridico. Esta obra, pese a su estructura caética y plagada de digresio-
nes, tiene una enorme relevancia en tanto que pretende quebrar de una vez por
todas la autonomia histérica del Derecho que Savigny y su escuela habian perfilado.
Si con la Escuela histérica el Derecho ya no es creacion humana desde una pauta
intemporal, desde esta obra de Jhering tampoco sera revelaciéon del mundo de la
historia. Se reconvertira en obra humana, pero ya no desde criterios trascendentes,
sino como respuesta a las necesidades y requerimientos de las sociedades. Gonzdlez
Vicén, al relatar este giro en el pensamiento de Jhering, al referirse a la critica al
logicismo formalista y la apertura a un concepto del Derecho mas en clave sociohis-
torica, esta hablando de su propio pensamiento. También al explicitar la idea de que
el Derecho es obra consciente, norma humana para las relaciones humanas, pero
que ni la razon especulativa ni la historia (como la entienden los romanticos) son
fuentes materiales del Derecho, ahi también se encuentra su idea del Derecho. Este
cambio metodolégico y conceptual era precisamente el mayor interés de Gonzdlez
Vicén, no solo al reflexionar con Jhering, sino en toda su obra, pues veia en la reali-
dad juridica de su presente la continuidad perniciosa del formalismo. Entonces,
volviendo a Jhering, nos podemos preguntar, a la hora de elaborar un concepto del
Derecho, ¢solamente habra que atender a sus fuentes formales? ;solamente atende-
remos a relaciones de poder o de fuerza en la base del Derecho? Ya en el prélogo de
esta obra, indica Gonzdlez Vicén, responde Jhering a estas cuestiones y revela su
proposito al afirmar que la fuente de todo Derecho es el fin, que no hay una sola
proposicion juridica que no atienda a un fin o motivo practico'.

Si todo en la naturaleza esta regido por fines, llamara Jhering a la causalidad
fisica, «ley de la causalidad» y a la ley psicolégica de la voluntad humana, «ley del
fin»". Pero la referencia absoluta a un egoismo en el obrar, dentro de la ley de fina-
lidad, conduce al problema de cémo puede subsistir el mundo sobre la base del

" Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,

pp. 230-236.
" Ibidem, pp. 236-239.

' Cfr. IHERING, R. von, El fin en el Derecho, Traduccion de Diego Abad de Santillin, Granada,

Comares, 2000, pp. 3-4.
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egoismo. La respuesta le conduce, segin senala Gonzdlez Vicén, hacia la existencia
misma de la sociedad. La convivencia pacifica y ordenada de personas diferentes
entre si, con modos de vida distintos e incluso encontrados. Jhering, advierte Gon-
zalez Vicén, compara la sociedad con una mdquina que mueve vertiginosamente
cuchillas, ruedas y rodillos, que parecen independientes e incluso en posiciones
antagoénicas; del mismo modo, la sociedad aparece arménica, pero es resultado de
una lucha de intereses. ;Como es posible? Acude Jhering al esquema moral
de Bentham y al utilitarismo inglés, es decir, a dos senores soberanos o dos palancas
que se accionan en el obrar humano: el placery el dolor. Jhering transforma este par
psicolégico en otro de tipo social, el provecho y la fuerza. Los seres humanos actiian
movidos por el principio de conservacion, y en sus relaciones no imponen a los
demas sus propios fines, sino que movilizan el egoismo de los demas al servicio del
egoismo propio. El interés propio y el ajeno se entrelazan'. Con su dicotomia entre
placer y dolor Bentham (y antes que €I, otros pensadores ingleses) habia tratado de
mostrar un criterio absoluto para el obrar ético del individuo. De un modo similar,
con la idea de provecho quiere Jhering aludir al aspecto que hace posible la convi-
vencia pacifica, es decir, que hace posible la sociedad en su sentido mas estricto.
Acuciados por la satisfaccién de sus necesidades, los seres humanos se retinen con
sus semejantes en sociedades". Ya lo decia Adam Smith:

Entre los hombres, los genios y los talentos mas desemejantes son de alguna utili-
dad reciproca: las producciones diferentes de sus talentos respectivos vienen como a
reunirse, por medio de la disposicion permutativa, en un fondo comun de donde cada
uno puede sacar aquella porcién que le haga falta de la produccién ajena'®.

Asi, con este concepto de provecho, extraido de los economistas ingleses, opina
Jhering que es como el propio interés puede hacer posible la convivencia pacifica. Y
qué hay de la fuerza? La fuerza, explicita Gonzdlez Vicén, se halla también, para Jhe-
ring, como determinante de la accién. Pero la fuerza ya no es compatible con la
libertad individual, como si lo es el provecho. La fuerza subyuga la voluntad, la coac-
ciona hasta hacerle querer en el sentido deseado'. Con el examen de este concepto
de fuerza y de los numerosos sinébnimos que utiliza (violencia, poder, compulsion,
coaccion, impetu, dominio, amenaza, etc.), Jhering comienza un nuevo capitulo de
su teoria en el que el ser humano juega, cada vez mas, un papel pasivo™. En efecto,
en el comienzo de los tiempos el mas fuerte domina y se hace obedecer y el mas débil

' Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,

pp. 240-242.
7 Ibidem, p. 242.

" SMITH, A., La riqueza de las naciones, vol. 1, Traduccién de José Alonso Ortiz, Barcelona, Orbis,

1983, p. 60.

' Cfr. GonzALEz VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,
pp. 242-243.

% Ibidem, p. 243.
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es sometido. Desde entonces hay un largo camino, una pugna de intereses, y los
medios por los que se lleva a cabo esa lucha de intereses no son deducciones o razo-
nes, NoO es una cuestion tedrica, sino que son la accién y la energia de la voluntad
nacional, que, espoleados por el egoismo humano, van constituyendo, cada vez mas,
formas de vida en comiin mads seguras para la consecucién de sus intereses. De este
modo, como en el caso del provecho, el egoismo toma su partida. Cuando los pue-
blos primitivos asesinaban a los miembros del pueblo vecino, se plantearon si no seria
mejor para sus intereses dejar con vida al vencido y someterlo a esclavitud. Este es,
segun Jhering, el inicio del proceso que va desembocando en la sustitucion de la
fuerza fisica por la norma que regula la aplicacién de la fuerza. Pero como la vida
humana no puede ser entregada a merced del mas fuerte, el interés, portavoz del
egoismo, demanda el Derecho: una comunidad regida por normas predecibles y
vinculantes. Esto es lo que tratan de conseguir todo tipo de asociaciones, desde las
mas rudimentarias. Este proceso culminard en el Estado y el Derecho que de él ema-
na”. Escribe Jhering:

Hemos senalado asi el camino por el cual la violencia, sin auxilio de ningin
otro motivo que el de su propio interés, llega al Derecho. La forma en que se
manifiesta aqui el Derecho es (...) la paz: la supresion de la lucha por el estable-
cimiento de un modus vivendi, que ambas partes reconocen como obligatorio®.

El Derecho, ademas, en opinién de Jhering, puede definirse partiendo de la
relacion entre la norma per se, la coaccion, y su ejercicio por el Estado:

La violencia se pone asi una medida, que quiere observar, reconoce una norma
a la que quiere someterse, y esta norma aprobada por ella misma es el Derecho
(...) Toda paz pone en el lugar de la lucha hasta alli el poder del Derecho. El
motivo que mueve al vencedor a ello, ha sido mencionado antes: el Derecho se
aparta de la violencia, que codicia él mismo por causa del sosiego y renuncia a
mayores ventajas que no estan en ninguna proporcion con los medios a emplear.
Una importancia no menor la tiene el proceso también para formaciéon del
Derecho en el interior de los Estados (...). El que quiere perseguir las condiciones
juridicas de un pueblo hasta en sus ultimos origenes, llegara en incontables casos
a la violencia de los mas fuertes, que ha impuesto el Derecho a los mds débiles™.

En definitiva, tal y como refiere Gonzalez Vicén, la titularidad exclusiva de la fuerza
la tiene, segun Jhering, el Estado, el cual no solo pone fin a las luchas entre el fuerte y
el débil, sino que exige una regla o condicién organizadora de la fuerza. El poder del
Estado es un poder organizado, que se sistematiza a través de reglas inquebrantables,
y que, al administrar el poder, reciben también de éste su fuerza. Estas reglas son lo
que denominamos Derecho. Por lo que, como ya advertia Gonzdlez Vicén en la propia

* Ibidem, pp. 243-244.
22

Cfr. IHERING, R. von, El fin en el Derecho, op. cit., p. 172.
* Ibidem, pp. 172-173.
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definicién de Jhering, el Derecho va a tener dos elementos, a saber, ser un conjunto
de normas que articulan este poder supremo (que llamamos Estado) y ser coaccion,
esto es, poder capaz de sancionar y validez factica®. Por su lado, el Estado va a ser,
segun Jhering, la unica fuente del Derecho. Y lo expresa de esta manera:

El Estado es el detentador llamado y unico de la violencia de la coaccién social
(...). Toda asociaciéon que quiere realizar sus derechos contra sus miembros por el
camino de la coaccién mecanica estd a merced de su cooperacion, y el Estado
tiene en sus manos la posibilidad de establecer las condiciones bajo las cuales
quiere ofrecer esa cooperacion. Pero esto quiere decir en otras palabras: el Estado
es la unica fuente del Derecho®.

Aqui resulta una opinién diametralmente opuesta, como veremos a continuacion,
con los planteamientos de Gierke. Las demas asociaciones y comunidades infraesta-
tales, segin Jhering, pueden darse reglas para su funcionamiento interno, pero no
son propiamente juridicas porque les falta la sancién que obliga coactivamente para
ser cumplidas. La coaccion, entonces, como senala Gonzalez Vicén, es, para Jhering,
distintiva del Derecho, cosa que no era asi para Gierke. Todas las normas que se cum-
plen bajo la amenaza de la coaccién estatal son, entonces, Derecho. No lo son todas
las demds normas por muy habitualmente que sean observadas de hecho en la reali-
dad®. No obstante, apuntilla Jhering que la coaccion es solamente un momento del
concepto del Derecho. Existe otro, también esencial, que es la norma, esto es, una
proposiciéon que contiene una regla para el obrar humano. Las normas, a diferencia
de las mdaximas, son vinculantes, imperativos que prescriben una accién o una prohi-
biciéon. Ambos van acompanados, como se esta diciendo, por la sancién. De este
modo, Jhering matiza que la coaccion en si es un criterio inseguro del Derecho v,
como apunta Gonzalez Vicén, el filésofo del Derecho aleman recapacita y da un paso
atras para preguntarse si con lo dicho es suficiente para comprender el concepto del
Derecho. La coaccion y la norma son los momentos formales que nos advierten que
la sociedad exige algo de sus miembros a través de la compulsion, pero no se indica
ni el por qué ni el para qué. Solamente por su contenido, podemos saber cual es el
sentido del Derecho. Sin embargo, explicita Gonzdlez Vicén, para Jhering esta cues-
tion se convierte en un problema insoluble pues el contenido del Derecho varia de
pais a pais y de época en época”. Escribe Jhering:

Una cuestion insoluble, oigo decir, pues este contenido es eternamente varia-
ble, aqui este, alli aquel, un caos en perpetuo flujo, sin consistencia, sin regla. (...)
Fe y supersticion, brutalidad y cultura, espiritu de venganza y amor, crueldad y
sentido de la humanidad, o como se llame todo ello, todo ha encontrado en el

Cfr. GoNzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,

Cfr. IHERING, R. von, El fin en el Derecho, op. cit., p. 222.
Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit., p. 245.
7 Ibidem, pp. 245-246.
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Derecho facil acogida. (...) La contradiccion, el cambio eterno parece constituir
por su contenido la esencia del Derecho®.

Por tanto, Gonzdlez Vicén indica que Jhering llega a la conclusién de que el
criterio de verdad tampoco sirve y acude entonces al concepto de lo adecuado.
Adecuacion, piensa Jhering, significa la coincidencia de la voluntad con lo que
debe ser. El término adecuado (o apto) se utiliza para calificar un medio con el
que se trata de alcanzar un fin, sin importar, en este sentido, conceptos como el de
verdad o error. El fin del Derecho, que es el objeto en si de la ciencia juridica,
dice Jhering, puede resumirse en pocas palabras:

¢Cuadl es pues el fin del Derecho? A la pregunta: ;qué persigue la accion del ser
viviente? he respondido antes: la realizacion de sus condiciones de vida, y a ella me
refiero ahora al definir el Derecho por su contenido como la forma de la seguridad
de las condiciones de vida de la sociedad, creadas por la fuerza coactiva del Estado™.

En este punto, Gonzalez Vicén manifiesta que, para Jhering, el Derecho esta
dirigido a la consecuciéon de este fin, el cual, tiene que ser necesariamente distinto
en su contenido de acuerdo con las circunstancias de hecho en que se trate de
alcanzar aquel fin, es decir, de acuerdo con la situacién historica real del grupo
social para el que se destina el Derecho. Llegamos asi al punto determinante del
relato de Gonzalez Vicén sobre el pensamiento de Jhering, a saber, que el Derecho,
que es norma y que funciona a través del poder coactivo del Estado, tiene un fin
muy determinado: asegurar ciertas condiciones de vida. Pero éstas, concluye
Jhering, no son objetivas. En efecto, como indica Gonzalez Vicén, como apunta el
jurista alemadn, las condiciones de vida no pueden ser algo objetivo, pues, en este
sentido, existen Estados confesionales y aconfesionales, quema de herejes y brujas
y libertad religiosa, escolaridad obligatoria y escolaridad prohibida, y un sinfin de
posibilidades mas. En ninguno de esos casos podemos entender que el Derecho es
mas adecuado, sino que es el mds adecuado para el tiempo que se dio. Por lo que,
con esta nocion relativista y técnica del Derecho, es decir, que el Derecho sélo pue-
de medirse de acuerdo con el fin que esta llamado a cumplir, convierte Jhering el
Derecho, segin Gonzalez Vicén, en un auténtico fenémeno social, abriendo asi de
lleno las puertas a la reflexion juridica contemporanea®. Esta concepcion del Dere-
cho como fenémeno sociohistérico al que finalmente llega Jhering es primordial
para nosotros en este estudio, pues, todo el relato viceniano acerca del pensamiento
del genial jurista aleman es conducido magistralmente por Gonzalez Vicén hacia
sus mismos principios filosoficojuridicos, a saber, su perspectiva sociojuridica y su
personal historicismo juridico, que nada tiene que ver con la Escuela histérica, sino,

28

IHERING, R. von, El fin en el Derecho, op. cit., p. 299.
# Ibidem, p. 304

% Cfr. GoNzALEZ VICEN, F., «Rudolf von Jhering y el problema del método juridico», op. cit.,
p. 246.
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mas bien, como deciamos a colacién de Jhering, con esa toma en consideraciéon de
las situaciones histéricas concretas de los grupos sociales concretos a quienes el
Derecho va dirigido. En este sentido, la perspectiva sociohistérica del Derecho de
Gonzilez Vicén queda apuntalada con este relato sobre el pensamiento de Jhering.

Jhering, comenta Gonzalez Vicén, resulta asi el altavoz de la mentalidad de una
nueva sociedad. El Derecho, indica Gonzalez Vicén, no puede ser el Derecho natu-
ral racionalista, un Derecho fundado en la razén que, como tal, podria militar en
dos bandos en pugna estableciendo exigencias contradictorias. Tampoco el Derecho
«histérico» como lo concibe la Escuela historica: la dogmatica de la jurisprudencia
conceptual, que tan duramente critica el «segundo Jhering», nace precisamente de
la escuela de Savigny y Puchta. La razon principal es que estos consideraban un
Derecho fuera de su realidad social, un Derecho «en si» que consistia en un conjun-
to l6gico concluso (lo que paraddjicamente resta historicidad al Derecho). Contra
esta nocion abstracta de Derecho, indica Gonzalez Vicén, construye Jhering su teleo-
logia juridica, la cual estd incardinada de una manera mas realista desde el punto de
vista historico-social que la jurisprudencia de conceptos o el Derecho Natural. Jhe-
ring, advierte Gonzdlez Vicén, se dirige a nosotros, en una sociedad en ebullicién en
la que reina la Iucha de los intereses individuales y en la que una clase social preten-
de tomar el poder e institucionalizar sus propios intereses™.

El Derecho para Jhering, apunta Gonzalez Vicén con mucha intencién, ya no
es una estructura abstracta por encima de la sociedad, sino instrumento en la
lucha de los intereses y el medio decisivo para, desde un determinado punto de
vista, organizar la convivencia. Un punto de vista que tiene lugar como resultado
de la lucha de intereses encontrados, de la conquista, en definitiva, del poder
mismo™. Este punto de vista, acentuado por los andlisis vicenianos de la obra de
Marx, tienen mucho que ver con la concepcién complementaria que tenia Gon-
zélez Vicén del Derecho como realidad sociohistorica, a saber, la perspectiva
conflictualista del Derecho. No obstante, reflexionar en esa direccion ahora
excederia los limites que nos hemos marcado para el presente estudio. Pasamos
a continuacion a analizar el estudio de Gonzalez Vicén dedicado a Gierke y los
extremos que incorpora de este a su propio pensamiento.

III. ACERCA DE OTTO VON GIERKE: PLURALISMO JURIDICO
Y PREVALENCIA DE LAS OBLIGACIONES ETICAS

Gonzadlez Vicén, que no ocultaba su preferencia por el estilo sobrio de Otto
von Gierke, frente al tono excesivo de Jhering, habia publicado bastante tiempo
antes, en 1971, una profusa semblanza del gran jurista aleman que llevé por

S Ibidem, pp. 247-248.
2 Ibidem, p. 248.
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titulo, como ya habiamos explicitado, «La teoria del Derecho y el problema del
método juridico en Otto von Gierke».

En dicho trabajo destacaba Gonzalez Vicén de Gierke dos direcciones o nticleos
de ideas que, a su juicio, mas han influido en la teoria juridica contemporanea, a
saber, concebir el Derecho como fenémeno social y su concepto de Estado como una
asociacion entre asociaciones. Estas dos direcciones es lo que, principalmente, vamos
aanalizar a continuacién considerando sus correlaciones funcionales, pues una direc-
cién implica a la otra y viceversa. Las ideas que referimos a continuacién sobre el
pensamiento juridico y ético de Gierke provienen principalmente del texto monogra-
fico antedicho de Gonzalez Vicén. Comenzaremos con la concepcion histérica del
Derecho de Gierke, que, al igual que sucedia con Jhering, apuntala el concepto his-
térico del Derecho de Gonzilez Vicén, y la importantisima nocion gierkeana de
Genossenschaft”. Después, nos centraremos en la idea de que el Estado es una asocia-
cién entre asociaciones, de cuyas consecuencias extraera Gierke las notas principales
que le sirven para definir el Derecho y para acunar otros conceptos fundamentales
como Derecho social o conviccion. De este modo, aterrizaremos en el problema del
método, analizando las ideas de racionalidad del Derecho vy el criterio justificativo de
la justicia, de donde Gierke acaba infiriendo que el tinico mandato incondicionado
es el que proviene de la conciencia ética (lo cual es determinante para la filosofia del
Derecho de Gonzdlez Vicén). Por ultimo, tras una somera recapitulaciéon de ideas,
terminaremos de analizar todo lo correspondiente al concepto y método del Dere-
cho en Gierke a colacién de su enfrentamiento intelectual con el formalista juridico
Paul Laband, quien, a la sazon, se convirtié en el principal jurista del Reich bismarc-
kiano y cuya teoria logicista manifiesta la continuidad histérica del absolutismo al
idear un Estado constitucional en apariencia y autoritario en la practica™.

El punto de partida del pensamiento de Gierke es, nos explica Gonzalez Vicén,
su concepto histérico del Derecho: el Derecho es Derecho positivo, es una reali-
dad historica y el desconocimiento de este cardcter del Derecho es el mayor error
del iusnaturalismo. Esta doctrina, piensa Gierke, proyecta de manera absoluta lo
que en realidad es la cultura juridica de una época, siendo que el Derecho es, mas
bien, expresion de la vida de las comunidades humanas y se encuentra directa-
mente conectado con la totalidad de la cultura de cada comunidad, al igual que la
economia, la religion, la ética y la ciencia®. Escribe Gonzdlez Vicén:

* Este es un concepto dificil de traducir al castellano. Implica una asociacién o comunidad de Ge-

nossen, esto es, de companeros o camaradas, con un objeto comtn, por lo que también podria significar
cooperativa o corporacion. Por extension, y en lo juridico, que es lo que nos ocupa, Genossenschat resulta
una comunidad autoorganizativa, la cual, con independencia del Estado, se da a si misma un conjunto
de normas juridicas.

3 Cfr. PENDAS, B., «Estudio preliminar», GIERKE, O., Teorias politicas de la Edad Media, Traduc-
cion de Piedad Garcia-Escudero y estudio introductorio de Benigno Pendas, Madrid, Centro de estu-
dios constitucionales, 1995, pp. LIV-LV.

% GonzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto von

Gierke», op. cit., pp. 260-265.
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Para Gierke la positividad consiste en este caracter concreto del Derecho, en
su relacion esencial con una comunidad histérica y sus formas de vida. O lo que
es lo mismo —y este es el problema central en la teoria del conocimiento juridi-
co de Gierke—, el Derecho no es una estructura general de comportamiento
susceptible de conceptuacion abstracta, sino un sistema normativo, en el cual el
contenido que recibe de la vida histérica de una colectividad es un momento

esencial de su concepto®.

Esta relacion entre la historicidad y la positividad del Derecho Gierke la pone
de manifiesto no s6lo a nivel ontolégico, sino también a nivel epistemolégico,

pues la ciencia del Derecho solamente puede tener como objeto de conocimien-
to a este mismo Derecho dado en la historia. En palabras de Gierke:

A la ciencia pura tnicamente es asequible lo que es; no lo que debe ser. De
modo que la ciencia del Derecho, como tal ciencia pura, ha de ocuparse solamen-
te de la realidad histérica que llamamos Derecho™.

El concepto de comunidad o asociacién (Genossenschaft), tal como indica Gon-
zélez Vicén, es la clave del planteamiento de Gierke y al analisis de su Derecho
y de su desarrollo histérico se va a referir su obra mds exigente, Das deulsche
Genossenschaftsrecht®. Se trata, explicita Gonzdlez Vicén, de una denominacion
genérica que abarca toda asociacién humana delimitada por un fin histérico, poli-
tico, religioso, econémico o simplemente sociocultural en el mds amplio sentido de
la palabraf”. Lo que la va a caracterizar son dos elementos, a saber, ser una asocia-
cién de personas y perseguir con determinacion un fin comun. Al pensar Gierke la
comunidad como asociacion traza una nueva teoria social y un nuevo concepto del
Derecho. Comenta Gonzdlez Vicén, en este sentido, que una de las ideas mas noto-
rias de Gierke fue el haber considerado como grave error concebir al Estado como
Unica forma posible de asociacién y a los individuos un conjunto de existencias
particulares desorganizadas. Asi, la de Gierke es una concepcién de la asociacion

% Ibidem, pp. 265-266.
¥ GIERKE, O., La funcion social del Derecho privado, Traduccién de José M. Navarro de Palencia,
Madrid, Sociedad editorial espanola, 1904, p. 13.

*  En castellano contamos solamente con la traduccién de una parte de la obra que provie-

ne, a su vez, de la traduccién al inglés de F. W. Maitland, Political Theories of the Middle Age. Cfr.
GIERKE, O., Teorias politicas de la Edad Media, op. cit. La obra completa en aleman esta compuesta
de cuatro volimenes publicados entre 1868 y 1913. Cfr. GIERKE, O., Das deutsche Genossenschafts-
recht, Berlin, Weidmann, 1868-1913. Los cuatro tomos se titulan respectivamente: Rechisgesichle der
deutschen Genossenschaft, Geschichte des deutschen Korperschaftbegriff, Die Staats und Korporationslehre des
Alterthums und des Mittelalters und ihre Aufnahme in Deutschland y Die Staats und Korporationslehre der
Neuzeit. Durchgefiihrt bis zu Mitte des siebzehnten, fiir das Naturrecht bis zum Beginn des neunzehnten Jahr-
hunderts. Cfr. PENDAS, B., «Estudio preliminar, en GIERKE, O., Teorias politicas de la Edad Media,
op. cit., p. XVIL.

¥ GonNzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto von

Gierke», op. cit., p. 266.
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opuesta a la idea y realidad del Estado absoluto en que el ser humano, el individuo,
no es otra cosa que su correlato. No hay ningin eslabon intermedio para el absolu-
tismo entre Estado e individuo. La concepcion de Gierke es antiautoritaria y esta
dirigida contra la visién absolutista que el Estado tiene de si, la idea de concebirse
como asociacion exclusiva. Pues bien, contra tal visién, Gierke propone una teoria
social de las asociaciones para la que, en primer lugar, la idea de que el Estado
pueda disponer de ellas monopolisticamente contradice tanto la naturaleza huma-
na como los datos de la experiencia social. Paradéjicamente, indica Gonzalez
Vicén, esta concepcion exclusivista del Estado pasa a la teoria social de la época de
Gierke desde el Derecho natural, doctrina con la que Gierke, como hemos dicho,
fue muy critico. Y sera critico a pesar de evidenciar, tal y como estamos diciendo,
que pensar a la persona solamente como individuo o como miembro de una tinica
asociacion posible supone invalidar impulsos bésicos de su propia naturaleza®.

Para Gierke, tal y como relata Gonzalez Vicén, la historia de los pueblos se desa-
rrolla en comunidad, o, mas bien, en comunidades, para las cuales el proceso de
complejidad inherente al desarrollo social, politico y econémico genera unas pro-
blematicas que estas mismas no pueden asumir. En la prehistoria las comunidades
naturales basadas en hechos fisicos como la familia, la estirpe o el pueblo se bastan
para dar satisfaccion a todos los cometidos de la vida colectiva y realizan la comuni-
dad del lenguaje, de las costumbres, de la religion, de las necesidades econémicas,
de la organizacién juridica y de la vida politica. Con el transcurso de los siglos estos
cometidos son cada vez mds complejos y junto a las comunidades naturales surgen
otras asociaciones que ya no son derivados de la tradicion, sino creadas reflexiva-
mente por los hombres para la satisfaccion de fines concretos. Esto sera un hecho
de enorme trascendencia, que significa en la vida de los pueblos, dice Gierke, lo
mismo que el primer acto consciente en la vida del sujeto*'. Las comunidades que
van surgiendo se integran en otras asociaciones superiores o no, son de tipo econ6-
mico o no lo son, efimeras o permanentes, etc. Lo que surge es un inmenso tejido
en forma de mosaico en el cual, en cada momento histérico, se va objetivando la
persona individual. Es este mundo de comunidades en constante devenir el que
constituye la auténtica vida social, y no un agregado abstracto de individuos, ni
tampoco un Estado comprendido como unica asociacion que delimita una suma
desorganizada de personas. De lo anterior es facil entender que Gierke también va
a ser critico con el extremo opuesto, con la tradicién del Derecho romano que no
considera mas realidad individual que el ser humano. Esta doctrina es seguida por
Savigny y los tratados de pandectas. Para Savigny, los individuos asociados para el
logro de unos fines concretos no conforman una nueva individualidad, sino un
«agregado de individuos»*, al cual, el Derecho, valiéndose de una ficcién, le otorga

W Ibidem, pp. 266-267.
' Ibidem, p. 268.

# Savieny, F. C., Sistema del Derecho romano actual, vol. I, Version castellana de Jacinto Mesia y

Manuel Poley, Madrid, F. Géngora editores, 1878, p. 32.

RDA-2023 - XXIX 117



Marcos Arjona Herraiz

cierta atencién. La postura de Gierke, indica Gonzdlez Vicén, no podria ser mas
opuesta. Las Genossenschaften no son para él meros agregados, sino que constituyen
una unidad real, en cuerpo y alma, podriamos decir; hasta el punto de que el acto
que origina una asociaciéon no es para Gierke un contrato, sino un acto creador
total. Escribe Gonzdlez Vicén a este respecto que, para Gierke:

S6lo un desconocimiento de la naturaleza del pensamiento juridico puede ver
en las asociaciones una individualidad artificial junto a individualidades naturales,
una ficcién arbitraria del legislador a la que no corresponde un sustrato real®.

Ya su maestro Georg Beseler, autor de Volksrecht und Juristenrecht, conocido
por oponerse a Savigny y a la pandectistica del Derecho romano*, habia insis-
tido en el caracter organico y personal de las asociaciones, las cuales no se
deben contraponer al ser humano como individuo, ya que ellas mismas son
individuos. De este modo, indica Gonzalez Vicén, Gierke insistird en que es un
error creer que el Derecho crea las asociaciones ficcionalmente, pues el Dere-
cho no es el que crea un sujeto de Derecho, sino una proposicion juridica que
muestra la existencia de este®™.

Una vez que Gierke asienta, como caracteristica esencial de la vida social, la
existencia de una multiplicidad de asociaciones, el Estado se nos revela como
una asociacion mads; llegando asi a una de las direcciones fundamentales del
pensamiento gierkeano anunciadas por Gonzalez Vicén. El Estado, como aso-
ciacién, posee una estructura similar a las otras, pues, si bien en su caso es
cierto que engloba el total de la sociedad, no es genéricamente diferente de las
demas. Para Gierke, fue el pensamiento politico en la Edad Moderna el que
oscurecio6 el concepto de Estado como asociacion entre asociaciones, para enten-
derlo como una institucién que se encuentra por encima y fuera de la socie-
dad. Volver a comprender el Estado como asociaciéon puede significar pensar
la comunidad politica como entidad real. No obstante, Gierke manifiesta que
existen rasgos que son solamente propios del Estado. El Estado no deja de ser
una asociacién «superior» a las demas, en el sentido de que es la mds extensa
y que abarca a todas las personas y a todas las asociaciones. Ademas, posee fines
diferentes, sobre todo si entendemos que el Estado es la comunidad del obrar
politico. Por ultimo, es también «superior» por ser una asociacién soberana,
entendiendo asi que, como Estado soberano es la inica asociacién que no esta
sometida a ninguna otra, ni a ningin otro Estado. En conclusién, apunta Gon-
zalez Vicén, para Gierke las asociaciones ligan sus poderes a sus fines concretos,
pero el Estado extiende su poder a todos los fines posibles de la convivencia

*  GonzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto von

Gierke», op. cit., pp. 270-271.
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Cfr. PENDAS, B., «Estudio preliminar», op. cit., pp. XIV-XVI.
*  Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto

von Gierke», op. cit., pp. 268-271.
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humana. Por razén de esta extensiéon de su poder, el Estado ocupa una posi-
cién especial y superior™.

Concebido asi el Estado como asociaciéon entre asociaciones, pero, a su vez,
como asociacion preeminente, el concepto del Derecho de Gierke, manifiesta Gon-
zalez Vicén, va a partir de estas conclusiones como presupuestos de base. Define asi
el Derecho como manifestacion de la vida de las comunidades y de su mundo de
relaciones y s6lo desde esta realidad puede ser entendido como regulaciéon efectiva
y concreta de la convivencia humana®’; es decir, el Derecho tiene su origen en las
familias, las estirpes, los grupos regionales, las Iglesias, los municipios, las corpora-
ciones, etc. Gierke repite en su concepcién del Derecho lo que habia hecho en su
teoria social y del Estado, esto es, un desplazamiento del punto de vista tradicional
que viene a significar que el ser humano es miembro de una multiplicidad de aso-
ciaciones que expresan cada una su propia personalidad, y, entre ellas, estd también
el Estado. A este pluralismo social, como podemos rapidamente darnos cuenta, le
va a venir aparejado un pluralismo juridico (que servira de inspiraciéon a pensado-
res de la talla de Harold J. Laski y Eugen Ehrlich). El Derecho para Gierke, conti-
nua Gonzdlez Vicén, no es producto de una tnica instancia de poder (el Estado),
sino que nace en el seno de cada una de las asociaciones que componen la socie-
dad, es decir, desde la asociacién de dambito mds estrecho hasta la mas amplia que
es el Estado. Por lo tanto, dice Gonzdlez Vicén, para Gierke el Derecho que produ-
ce el Estado es emanacion de la asociacion o personalidad total estatal a través de
sus 6rganos, la cual, s6lo posee accidentalmente y como circunstancia histérica una
coactividad superior®. Esta conclusion, advierte Gonzalez Vicén, es de vital impor-
tancia para comprender la originalidad de Gierke. Supone admitir por su parte no
s6lo que la coercién no es la nota principal del Derecho, sino que puede haber
Derecho carente de fuerza coactiva y seguir siendo Derecho®.

Las asociaciones crean Derecho en dos sentidos diferentes. El primer sentido,
indica Gonzalez Vicén, se refiere a las normas que determinan su estructura y
por tanto su realidad supraindividual, o, en términos de Gierke, el Derecho social,
la vida interna de las asociaciones. Conforma este Derecho social® algo bien
diferente del Derecho privado tradicional, a saber, las normas que regulan su
existencia y sus procesos de vida y también ciertas nociones como las de miem-
bro, 6rgano o capacidad de accién juridica valida, o el proceso de formacion de
la voluntad colectiva, o las relaciones de la asociacion, y, en particular, las relacio-
nes de sus miembros con el patrimonio colectivo, etc. Todo este sistema juridico

0 Ibidem, pp. 272-278.

Y Ibidem, p. 279.

* Ibidem, p. 280.

Cfr. PENDAS, B., «Estudio preliminar», op. cit., p. XXII.

% Sobre este concepto de Derecho social, cfr. GURVITCH, G., La idea del Derecho social, Edicion,

traduccion y estudio preliminar de José Luis Monereo Pérez y Antonio Marquez Prieto, Granada,
Comares, 2005.
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de orden superior es lo que Gierke llama Derecho social que, en definitiva, no
es sino aquello que las asociaciones establecen como orden de su existencia. En
segundo lugar, explicita Gonzalez Vicén, como toda asociacion deja a los indivi-
duos que las componen una esfera de libertad independiente de la comunidad,
la regulacion de otra clase de relaciones que se van a dar pie aqui, segin Gierke,
conformardn el Derecho individual (extremo este en el que el mas célebre epi-
gono de Gierke, el ya mencionado Eugen Ehrlich, va a diferir, comprendiendo
que todo individuo obra en sociedad siempre como miembro de una asocia-
cion). En cualquier caso, esta distinciéon entre Derecho social y Derecho indivi-
dual no coincide con la tradicional diferencia entre Derecho publico y Derecho
privado®.

Otro concepto clave de Gierke, manifiesta Gonzdlez Vicén, para comprender
su percepcion del Derecho es el de conviccion, mediante el cual quiere decir
que el Derecho es un fenémeno surgido en las colectividades humanas y se hace
real en la conviccion comun, es decir, en la conciencia comun del estar existien-
do en sociedad. De este modo se distancia Gierke también de la Escuela histori-
ca al diferir de la misma idea de pueblo, Volk, como fuente del Derecho (el Volksre-
cht), viéndose desplazada por la idea de convicciéon de la comunidad, como
también desplaza la idea algo mads general de que el Derecho se constituye como tal
por la imposicién de una voluntad superior. Gierke sera muy critico con el volun-
tarismo (frente a Bierling, por ejemplo, y su teoria del reconocimiento del Dere-
cho o Annerkenungstheorie), que considera herencia del Derecho romano. Como
Gonzalez Vicén subraya, le parece a Gierke que el Derecho no puede ser él
mismo voluntad, pues es una regulacién y delimitacién de voluntades vy, claro
estd, una voluntad puede doblegar a otra, pero de ella no puede derivarse una
limitacion del querer. E insiste Gonzalez Vicén: segun Gierke, para que el Dere-
cho sea norma para voluntades libres debe ser otra cosa diferente a mera volun-
tad. Frente al voluntarismo, entonces, la conviccién expresa un juicio de la razén
acerca de qué normas deberian regir las relaciones de voluntad en una comuni-
dad. Como expresion de un juicio racional el Derecho posee existencia frente a
toda voluntad y por tener sus raices en la convicciéon comun de un grupo huma-
no, el Derecho es siempre juicio de la razén acerca de los limites que hay que
senalar a la voluntad como lo permitido o lo debido. Por eso, concluye Gonzalez
Vicén, puede decir Gierke, en definitiva, que el Derecho no es voluntad, sino
razon™. Este modo de pensar lo enfrenta también al imperativismo, pues, para
Gierke, la voluntad no hace surgir el Derecho de la nada; su funcién es sélo la
de declarar, confirmar o revestir de sanciéon un Derecho ya existente. E1 Derecho
puede expresarse y se expresa en forma de mandato o imperativo, pero, a pesar
de ello, el mandato es s6lo la vestidura del Derecho. Lo que se manda es Derecho

' Cfr. GoNzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto
von Gierke», op. cit., p. 282.

% Ibidem, p. 289.
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porque lo que la voluntad trata de imponer es un juicio de la conciencia juridica
sobre la determinacién racional de la libertad™.

Pero Gierke, indica Gonzalez Vicén, va a necesitar un criterio fundante para
afirmar qué es un juicio de la razén; un juicio tal que exprese que una norma sea o
deba ser Derecho. Tal criterio sera el de «justicia», pues, precisamente, lo justo es el
juicio contenido en la conviccion comiin de que algo debe ser Derecho. La idea del
Derecho es la idea de «lo justo». Eso si, esta idea no puede ser algo fijo y formulado
de una vez por todas, sino que los seres humanos deben tratar de hacerlo efectivo
en la historia a través de las comunidades. Ehrlich lo diria con estas palabras:

No poseemos ni una Unica justicia, ni una unica belleza, pero en toda obra de
justicia se encuentra la justicia, como en toda obra artistica auténtica esta hablan-
do la belleza a la humanidad™.

Por lo tanto, ese cardacter multiple y contradictorio en la experiencia historica
no es accidental, sino consustancial a la naturaleza de las comunidades y su con-
ciencia juridica. Aqui, apunta Gonzdlez Vicén, residira para Gierke el error del
positivismo de su tiempo, haber creido que, refutando el iusnaturalismo, se eli-
minaba la idea del Derecho de la ciencia juridica, la idea de ver en el Derecho
una respuesta histérica de las distintas comunidades a la cuestion de la justicia.
Si eso sucede, para Gierke, el Derecho pierde toda dignidad y se convierte exclu-
sivamente en un instrumento que se mide por su utilidad en la consecucién de
una serie de fines ajenos a €l mismo, en la mera aseguraciéon de unos intereses.
En ese proceder de su época, este paulatino ir desapareciendo la idea de justicia
como elemento esencial del Derecho, senala Gonzalez Vicén, veia Gierke el
comienzo de una direcciéon que iba a conducir a la aniquilacién de la autonomia
ética del Derecho. Un proceso que, en opinién de Gonzalez Vicén, ya se ha com-
pletado™ y lo describe asi:

Es lo que hoy (...) llamamos la tecnificacién y mecanizaciéon del Derecho: la
sustitucion del Derecho por la ley, la produccion legislativa «<motorizada», y la con-
cepcion del Derecho como un medio técnico en manos de técnicos, destinado a
la consecucion de los fines propios del poder politico y de los poderes econémi-
cos. Es el proceso de la neutralizacién ética del Derecho™.

Es facil de ver, en esta descripcion, una critica a la situaciéon espanola del
momento (el tardofranquismo), que, en lo juridico, cabria denominar con una

*  Ibidem, p. 290.
" Ehrlich, E., Grundlegung der Soziologie des Rechts, Minchen und Leipzig, Duncker & Humblot,
1913, p. 168.

»  Cfr. GoNzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto
von Gierke», op. cit., pp. 290-294.

% Ibidem, p. 294.
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expresion del gusto de Elias Diaz, «formalista-tecnocratica»”. Pero, volviendo a
Gierke, advierte Gonzalez Vicén que, en todo caso, la idea de justicia no puede
tener un contenido intemporal (como pretenderia el iusnaturalismo, matiza
Gonzalez Vicén), sino que debe tener caracter de realidad social, intimamente
relacionada al fenémeno, también social, de la convicciéon comun. Qué es justo
estard determinado por la conciencia juridica de una comunidad, y, por tanto,
vinculado al desenvolvimiento histérico de las formas de vida de esta comuni-
dad. Por semejante determinacion, ademas, entiende Gierke que la norma ten-
dra un contenido concreto, que es lo que la vincula a su realidad social. De esta
manera, explicita Gonzalez Vicén, contestara también Gierke al formalismo juridi-
co que elimina, o pretende eliminar, los caracteres esenciales del Derecho,
haciendo caso omiso a su contenido, que la idea de justicia esta relacionada inti-
mamente con el problema de la validez. Como Gonzalez Vicén advierte, no van
a satisfacer a Gierke ni la concepcién del Derecho para obtener un fin (como los
postulados que basan la obligatoriedad en la seguridad juridica), ni la concep-
cién del Derecho natural, que hace descansar la validez del Derecho en «otro»
Derecho. Ambas poseen el rasgo comin de fundamentar la obligatoriedad del
Derecho desde fuera del Derecho. Este, sin embargo, debe encontrar su funda-
mento en si mismo. Y, resume Gonzalez Vicén, lo encuentra Gierke en la idea de
justicia y en la idea del Derecho como realidad social e historica, pues, si todo
Derecho positivo es siempre la conformacion y concrecion de la idea del Dere-
cho propia de la conciencia de una comunidad histérica determinada, aqui se
halla el ultimo fundamento de la validez juridica. Este fundamento se identifica,
por eso, para Gierke con la justicia. La justicia no como una nocion, variable o
permanente, situada mas alla de la realidad juridica histérica, sino como elemen-
to integrante de su realidad®. Este planteamiento no debe confundirse con una
suerte de relativismo, se trata, mas bien, de un «relacionismo». El sociélogo ale-
man Karl Mannheim define esta diferencia de un modo claro:

El relacionar las ideas individuales con la estructura total de un determinado
objeto histoérico-social no debe confundirse con un relativismo filos6fico que nie-
gue la validez de toda norma (...). El relacionismo no significa que no existan
criterios de verdad y de falsedad para una discusion. Pero si insiste, sin embargo,
en que es inherente a la naturaleza de ciertas afirmaciones el que no puedan ser
formuladas de un modo absoluto, sino solo en los términos de la perspectiva de
una situaciéon determinada™.

" El mismo Elias Diaz siempre destacé que el trabajo intelectual de Gonzalez Vicén, aparente-
mente inocuo, que se ocupa de Kant, del positivismo juridico, etc., contenia una mas o menos velada
critica al régimen franquista. Cfr. Diaz, E., Los viejos maestros. La reconstruccion de la razon, Madrid,
Alianza, 1994, p. 98.

% Cfr. GonzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto
von Gierke», op. cit., pp. 298.

% MANNHEIM, K., Ideologia y utopia. Introduccion a la sociologia del conocimiento, Traduccién de Eloy
Terrén, Madrid, Aguilar, 1966, pp. 362-363.
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Por lo demas, y esta es una de las conclusiones que mas peso han tenido
en el mismo Gonzdlez Vicén, tampoco debe confundirse este compromiso de
la idea de justicia con su momento histérico con una tendencia hacia la obe-
diencia incondicionada del Derecho solamente por formar parte de una
realidad dada. La validez del Derecho, advierte Gonzalez Vicén con mucha
intencion, permanece siempre dentro de los limites de la obligatoriedad
especificamente juridica, y, aunque presta al Derecho un fundamento ético,
no le presta un fundamento ético absoluto e incondicionado. Esto es asi para
Gierke, porque, de un lado, «ni las obligaciones €éticas ni las obligaciones de
la cortesia son obligaciones juridicas»” y, de otro lado, las exigencias éticas
incondicionadas se encuentran exclusivamente en la conciencia ética indivi-
dual, pues, piensa Gierke, el Derecho es un bien elevado, pero no es el bien
mas elevado®. Llegamos aqui a un punto crucial de este estudio. Como suce-
dia con Jhering, Gonzdlez Vicén llega muy dialéctica y procesualmente a lo
que a €l mismo le interesa destacar. De estas conclusiones de Gierke en la
relacion entre ética y Derecho hasta la imposibilidad de las razones éticas de
obediencia al Derecho sé6lo hay un paso. Escribia Gonzadlez Vicén en una de sus
altimas publicaciones:

La obediencia al Derecho no esta fundada en ninguna necesidad ética. El
Derecho [...] no es nada que pueda ser objeto de una emocién ética, sino uno de
los instrumentos forjados por el hombre para la satisfaccion de sus necesidades
materiales. No hay férmula juridica que no sea modificable o derogable si asi lo
demandan las necesidades materiales del momento. Pensar en un Derecho justo
por naturaleza, invariable y que obligue éticamente, es dejar vagar la imaginacion por
rutas que no conducen a ningun sitio®.

Gierke no quiere que el Derecho llegue a constituirse en mero instrumen-
to, para Gonzdlez Vicén ya lo es de hecho; y se trata en gran medida de un
instrumento de dominio®”. En cualquier caso, para Gierke, en el momento en
el que la obligatoriedad juridica polemiza con las exigencias de las normas
éticas, la decision acerca de la conducta debida reside en el juicio de la con-
ciencia individual. La desobediencia al Derecho, indica Gonzalez Vicén, es
para Gierke una accién moral cuando esta desobediencia se lleva a cabo como
obligacién de conciencia ineludible. La desobediencia se convierte, cuando el

% GIERKE, O., Recht und Sittlichkeit, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1963, p. 5.
" Cfr. GoNnzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto
von Gierke», op. cit., p. 300.

% GonzALez VICEN, F, «Obediencia y desobediencia al Derecho. Unas ultimas reflexiones»,
Sistema, n° 88, 1989, p. 107.

% A mi juicio, esta insistencia —muy marxista— de Gonzilez Vicén en la dimensién instru-

mental del Derecho orientada a ejercer el dominio de una clase sobre otra ha generado que diversos
criticos hayan soslayado los principales argumentos de Gonzalez Vicén acerca de la necesidad de
comprender ambos 6rdenes normativos como realidades separadas.
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Derecho colisiona con una norma tenida por obligatoria éticamente, en un
verdadero deber moral™.

Por lo demas, advierte Gonzalez Vicén que la corriente de pensamiento juridi-
co denominada «objetivismo juridico» va a partir precisamente de esta concepcion
gierkeana del Derecho como expresion de la vida de las comunidades humanas a
través de la conviccion comun. Es la corriente opuesta a concebir el Derecho como
producto de la voluntad humana. En efecto, el Derecho es mas bien resultado de
la «conciencia organica» de los seres humanos y aparece sustraido de las decisio-
nes individuales o colectivas, por lo que no es como tal «creado», no es resultado
de procesos formales, sino un producto de la vida social. De este modo, procesos
como la costumbre, la funcién legislativa, la actividad judicial que la doctrina tra-
dicional abarcaba bajo la denominacién de fuentes del Derecho no sélo no se
hallan en el origen del Derecho, sino que presuponen, ya en si, la existencia previa
de un Derecho. Para Gierke, segin Gonzalez Vicén, la declaracion por el Estado de
que algo es Derecho sélo tiene sentido en cuanto a una realidad normativa ante-
rior, s6lo como su formulacién y aseguramiento, no como su misma creacion.
Gierke se enfrenta aqui conscientemente con el proceso por el que el Estado se
hace con el monopolio de la produccién juridica®.

En efecto, como refiere Gonzalez Vicén en su estudio, Gierke va a despojar
tedricamente al Estado de su supremacia politica que, desde Bodino, se tenia
como algo inherente al concepto de soberania. En este sentido, para Gonzalez
Vicén, Gierke se convierte asi en el redescubridor del Derecho no escrito, inde-
pendiente de toda voluntad que proceda de la autoridad. Separa para ello, con-
ceptualmente, al Estado del Derecho. La opinién generalizada consistia, segun
Gonzdlez Vicén, en que partiendo del Estado se puede realizar un concepto de
Derecho, que solamente desde el Estado puede llegarse al Derecho. Gierke se va
a oponer a todo ese planteamiento haciendo valer su concepcién del Derecho
como realidad auténoma. Igual que los usos, el idioma, el arte y la ciencia, el
Derecho es también una funcién especial de la vida en comun, que no queda
absorbida por el Estado. La identificacion de los imperativos del poder estatal
con el Derecho conduce, segiin Gierke, a una teoria triste, estéril y vacua, que lo
unico que sabe decirnos es que Derecho son las reglas de conducta dictadas por
el titular del poder para sus stibditos. Las relaciones entre Estado y Derecho sélo
pueden entenderse si se parte del hecho de que se trata de dos fenémenos socia-
les con estructura y realidad propias, y se renuncia a intentar reducir el uno al
otro. El poder organizado ha existido desde siempre, tanto en las hordas primi-
tivas como en las comunidades politicas modernas, y es imposible pensar al ser
humano sin la existencia de una asociacion estatal. Pero tampoco se puede pen-
sar sin la realidad del Derecho. Se trata de dos facetas diferentes de la vida en

*  Cfr. GoNzALEZ VICEN, F., «La teoria del Derecho y el problema del método juridico en Otto
von Gierke», op. cit. pp. 300-301.

% Ibidem, p. 302-306.
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comun. El Estado es poder organizado, dirigido a la realizaciéon de los fines de
la comunidad, mientras que el Derecho es orden que afirma y delimita la inte-
raccion de las voluntades individuales en la convivencia. Son dos potencias de
igual rango, pero, aunque distintas conceptualmente, no se dan en la realidad
por separado. La significacion del Derecho para el Estado deriva de la naturale-
za de éste como asociacion, pues, al igual que en toda asociacion, la vida interna
del Estado es un proceso juridico. El Derecho penetra la vida y el ser del Estado,
fijando su constitucion, regulando las relaciones entre sus 6rganos, determinan-
do los modos de creacion y formulacion de su voluntad y el ambito de validez de
ésta. El Derecho es diferente del Estado, pero es la presuposiciéon de éste. Pues
un Estado que fuera meramente accién del poder, que porque posee fuerza fisi-
ca exige y obtiene obediencia, toda la vida politica se reduciria al despotismo.
Por tanto, Derecho y Estado no pueden ser dos potencias que se pretendan
absorber la una a la otra. El Estado no esta por encima, por debajo o fuera del
Derecho; el Estado estd en el Derecho, y en el Derecho reconoce la normay el
limite de su propia voluntad soberana. El Derecho es entonces una potencia
interna, cuya fuerza se halla en la convicciéon comun de la comunidad y no en
la compulsién fisica, por lo que, para Gierke, la coactividad no puede ser el
caracter esencial del Derecho sino solamente un anadido, porque la realidad del
Derecho se refiere a la vida de la comunidad, no a ningtin medio de coacciéon
externa®.

Para concluir, Gonzalez Vicén entiende que, por todas estas razones antedichas
polemiza Gierke con Paul Laband. Una polémica que no va a suponer meros deba-
tes entre especialistas. La critica de Gierke a Laband es algo mas; es, dice Gonzalez
Vicén, el enfrentamiento, como veremos a continuacion, de dos grandes direccio-
nes metodolégicas que se podrian poner de manifiesto, principalmente, primero,
en su forma de entender la norma; segundo, en su forma de alumbrar el concepto
del Derecho; tercero, en su forma de comprender el método juridico‘”.

Respecto a la primera cuestion, explicita Gonzdlez Vicén, Laband afirmaba
dos elementos en la norma juridica, a saber, la regla juridica que se formula en
ella y el imperativo por el que se ordena la obediencia a Ia norma, o como se
solia expresar en célebres discusiones del momento: la distinciéon entre ley en
sentido material y ley en sentido formal. Para Gierke, este dualismo es muestra
de las consecuencias de considerar que el Estado tiene el monopolio del Dere-
cho, supone un auténtico desmembramiento de la norma que es en realidad un
acto unitario. Esta separacion no tiene sentido, piensa Gierke, pues considerar
al imperativo en si, sin un contenido al que hacer referencia, es una abstraccion.
Es el contenido juridico del imperativo del Estado lo que confiere al acto legis-
lativo el cardcter de Derecho, no el imperativo en si®.

% Ibidem, pp. 308-311.
7 Ibidem, p. 313.
% Ibidem, pp. 313-314.
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Respecto a la segunda cuestion, el concepto gierkeano del Derecho como
fenémeno social es el punto de arranque para su devastadora critica contra el
formalismo juridico, del que se hace eco Gonzalez Vicén. El formalismo juridi-
co del siglo XIX se habia consagrado a través de la jurisprudencia de los con-
ceptos propia, como deciamos a colacién de Jhering, de la pandectistica, y pos-
teriormente iba a resonar a través de las obras de Derecho publico de Laband,
pero también de C.F.W. von Gerber. El enfrentamiento entre Gierke y Laband, a
juicio de Gonzalez Vicén, supone, en el plano gnoseolégico, la encarnacién del
enfrentamiento entre las dos grandes direcciones de la teoria del conocimiento
juridico: la que cree que la realidad social y juridica tiene que entenderse desde
si misma y la que cree que tiene que entenderse partiendo de conceptos genera-
les o desde la idea. Segiin Gonzdlez Vicén, Gierke senala que toda labor cientifi-
ca tiene una funcién conceptualizadora, pero el error de la jurisprudencia con-
ceptual, representada en el debate por Laband, es pensar que el concepto no es
medio para el conocimiento sino el fin de este. Gierke manifiesta que los princi-
pios, métodos y estructura de semejante posicion contradicen la misma natura-
leza del Derecho, que consiste en ser un fenémeno social. Ademads, el método
abstractivo, mas propio de las ciencias empiricas, no es ttil para la conceptua-
cion juridica. Los conceptos juridicos no son meras estructuras légicas, sino
estructuras histéricas. El objetivo de la ciencia del Derecho no consiste en aplicar

Derecho ni en crearlo, sino en conocerlo y saber que su objeto esta fuera de
ella®.

En tercer lugar, respecto al método juridico, comenta Gonzdlez Vicén que, con
su critica, Gierke se siente depositario de las intenciones de Savigny y el corrector
en su nombre del camino erréneo que, desde Puchta y la pandectistica, seguiria la
segunda generacion de la Escuela historica. En opinion de Gonzalez Vicén, Gierke,
como también lo hiciera Jhering, ha visto con genial penetracion que el conceptua-
lismo de los pandectistas (y en el caso particular de Gierke también el conceptualis-
mo propio de la escuela de Laband y Gerber) no es una nueva teoria sino una
recaida en el método logicista-formal del iusnaturalismo racionalista™. Asi pues,
concluye Gonzdlez Vicén, el método de Gierke parte de la idea del Derecho como
un objeto histérico, cuya comprension y articulacién conceptual no pueden ser
realizados con independencia de su contenido. No se trata de dejar a un lado toda
conceptuacion, que es necesaria, sino ver claramente que la forma es siempre forma
de un contenido. Para Gonzdlez Vicén hay aqui una prefiguraciéon de aquel adagio
husserliano, zur Sache selbst, esto es, volver a las cosas mismas, pero aplicado al campo
del Derecho: una vuelta a la materia del Derecho, y, a su vez, por lo mismo, una
prefiguracion de la sociologia juridica. No hay que olvidar la notable influencia de
Gierke en los primeros soci6logos del Derecho, como en el caso de Eugen Ehrlich.
Gonzalez Vicén se sentiria en total sintonia con estos extremos.

“  Ibidem, pp. 316-327.
" Ibidem, p. 328.
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Para concluir, Gonzdlez Vicén resalta que el método de Gierke para el cono-
cimiento del Derecho es un método histérico, en el que lo general y lo singular
son momentos igualmente esenciales de la conceptuacion. Hay una conexién
esencial entre pasado y presente, y se puede concebir cada uno de esos momen-
tos histéricos como una totalidad de formas de vida relacionadas y que se condi-
cionan entre si. Por lo demds, matiza a su vez Gonzalez Vicén que la idea de que
el pasado vive en el presente y lo determina es una idea de la Escuela historica.
Por su parte, la idea de que ninguna época produce su mundo por siy a su arbi-
trio, sino siempre en una comunidad que no se puede separar de su pasado, es
de Hegel. En opiniéon de Gonzdlez Vicén, Hegel intuyé genialmente que cada
momento en la historia, representa un momento del Espiritu (Geist) que se mani-
fiesta en una multiplicidad de organizaciones, ya sean, politicas, religiosas, artis-
ticas, morales, de uso social, etc., que, siendo diferentes, no difieren al ser ramas
de un mismo tronco. Entre estos dos planteamientos, entiende Gonzdlez Vicén,
se mueve el método histérico de Gierke. Pero para comprender el Derecho nos
debemos mover también en un plano de comprensién integral, esto es, analizan-
do todas las demas funciones de la vida social. En definitiva, en opinién de Gon-
zalez Vicén, la ciencia juridica trata de fijar los contornos del Derecho en toda
su pureza, pero si al hacerlo olvida la realidad social que conforma la materia
juridica, el Derecho mismo se le escapara de entre los dedos. Para conocer el
Derecho es preciso tener en cuenta siempre aquellos factores, distintos del Dere-
cho, que determinan y condicionan el proceso histérico de su formacion™.

IV. CONCLUSIONES

De la proteica obra de estos dos juristas excepcionales se pueden extraer
muchas conclusiones, no obstante, a efectos del presente trabajo se pretendia
exclusivamente perfilar los aspectos que Gonzdlez Vicén destaca de ambos a través
de la reexposicion que hemos pretendido realizar de sus estudios dedicados al
pensamiento, método y concepto del Derecho de Jhering y Gierke, pues, tal y
como hemos ido diciendo, han supuesto un evidente influjo en su pensamiento.

La perspectiva histérico-social del Derecho en la que se posicion6 toda su vida
Gonzidlez Vicén y que durante el siglo XX han ido defendiendo diversos teoricos
del Derecho, como es el caso, por ejemplo, de Norberto Bobbio y Renato Treves
en sus bien fundamentados estudios de las funciones sociales del Derecho para
comprender el Derecho mismo, o ya en nuestro siglo, por influencia de Herbert
Hart, toda una serie de filosofos y filésofas del Derecho en el dmbito anglosajon

" Ibidem, p. 333.
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como Nicola Mary Lacey, Roger Cotterrell, o Brian Z. Tamanaha™, tiene su punto
de arranque de modo bien diferenciado, y en sintonia con nuestra sensibilidad
contemporanea, en la obra y pensamiento de Rudolf von Jhering y Otto von Gier-
ke. Es, en definitiva, la perspectiva propia de una reflexién sobre el Derecho que,
sin renunciar al positivismo juridico, pretende arrumbar todo modo de formalis-
mo en la practica y en el estudio del Derecho.

Gonzidlez Vicén, habia sido todo un «resistente». Cualquiera que se aproxime
a su biografia podra comprobarlo. No es de extranar que, al menos, una parte
fundamental de Jhering le llamase tanto la atencidn; quiza, en este sentido, le
gustase sobre todo aquello de que el que se ve atacado en su «derecho» debe
resistir. Esta mdxima de conducta se trata de un deber que tenemos para con
nosotros mismos. La conservacion de la existencia es la suprema ley de los seres
vivos, asi se manifiesta instintivamente en todas las criaturas; pero la vida material
no es toda la vida del hombre, tiene que defender ademas su existencia moral,
lo cual, para Jhering, pasa por su realizacién juridica™. La vida humana, en su
nivel practico y social, requiere del conflicto. Gonzalez Vicén, quien ademas de
Jhering recibi6 la influencia de Marx —en este sentido conflictualista de la con-
cepcion del Derecho—, entiende que el Derecho es siempre la realizacion de los
valores de una clase social frente a otra. En definitiva, los derechos no vienen
dados, sino que deben ser conquistados. Esta es, también, una de las razones por
las que entre ética y Derecho debe prevalecer la primera frente al segundo. El
Derecho de un Estado determinado es siempre el Derecho propio de un grupo
social que en un tiempo determinado tiene la fuerza para poder imponerse.

Gierke, por su parte, menos conocido en el mundo hispanico al no disponer
practicamente de traducciones en nuestro idioma™, tiene bien claro que es nece-
sario separar la ética del Derecho; no porque el Derecho no deba tener ninguna
dignidad ética, de hecho, deber ser realizado a través de la justicia, sino porque
la confusién entre 6rdenes normativos dejaria mal parada la autonomia ética de
los sujetos. Asi también lo cree Gonzdlez Vicén. De Gierke —y de la tradicién
alemana de la que parte, de la cual Althusio y Kant son dos grandes exponen-
tes— toma Gonzalez Vicén precisamente la idea de que, si bien el Derecho posee
una cierta dignidad moral, solamente existen obligaciones absolutas dentro del
ordenamiento de la ética. Las obligaciones juridicas no son obligaciones éticasy

”  Sobre el aporte de estos autores proximos a la teoria analitica del Derecho para la compren-
sion en nuestros dias del Derecho como un fenémeno social, ver el cuarto epigrafe del trabajo del
profesor Manuel Calvo, «<Hacia una teoria socio-juridica del Derecho». Cfr. CALvo GARcia, M., «Posi-
tivismo juridico y Teoria sociolégica del Derecho», Sortuz. Onati Journal of Emergent Socio-legal Studies,
vol. 6, issue 1, 2014, pp. 57-62.

” IHERING, R. von, La lucha por el Derecho, op. cit., p. 77.
™ Algo que ya esta empezando a paliarse con la aparicién hace relativamente poco de la traduc-
cién de uno de los textos mas conocidos de Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturre-
chtlichen Staatstheorien. Cfr. GIERKE, O. von, Johannes Althusius y el nacimiento historico del contractualismo,

Traduccion de Pedro Madrigal, Madrid, Tecnos, 2021.
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viceversa, aunque coincidan en el contenido de su mandato. No hay que enten-
der de otro modo la dignidad de las normas juridicas:

El cometido ultimo del Derecho, ademas de la ordenacion de la vida del Estado,
es la delimitacion de esferas ciertas del obrar legitimo individual como condicién
externa de posibilidad para el desarrollo de la propia personalidad; es aqui donde
para Gierke, como ya antes para Kant y la tradiciéon kantiana, radica el fin ético
formal del Derecho™.

Es al final de todo su recorrido por el estudio de la filosofia y la filosofia
del Derecho germdnicas —en el que Jhering y Gierke son dos momentos
nucleares de dicha trayectoria— que Gonzalez Vicén podra expresar sin amba-
ges aquello de que:

Si un Derecho entra en colision con la exigencia absoluta de la obligacién moral,
este Derecho carece de vinculatoriedad y debe ser desobedecido. O dicho con
otras palabras: mientras que no hay un fundamento ético para obediencia al
Derecho, si hay un fundamento ético absoluto para su desobediencia™.
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LEGITIMA DEFENSA EN UN CONTEXTO DE VIOLENCIA
DE GENERO: ¢ES POSIBLE SU APRECIACION
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SELF-DEFENSE IN A GENDER VIOLENCE CONTEXT:
IS IT POSSIBLE ITS APPLICATION
TO NON-CONFRONTATION SITUATIONS?
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RESUMEN

El creciente aumento casuistico de los resultados en los que puede derivar un
contexto de violencia de género pasa por el supuesto en el que la mujer maltra-
tada acaba con la vida de su agresor en una situacion de no confrontacion, al
menos inmediata. Tradicionalmente, la respuesta juridico-penal otorgada por
los Tribunales de Justicia se ha fundado en razones vinculadas con la culpabili-
dad penal, y, en particular, con la causa de inculpabilidad del miedo insuperable.
Todo ello, también en aras de observancia de las exigencias inherentes al princi-
pio de justicia material. No obstante, el presente trabajo explora la posibilidad
de resolucion de estos supuestos en sede de antijuridicidad, ponderando la posi-
ble aplicacion a los mismos de la causa de justificacién de legitima defensa (art.
20.4° del Codigo Penal), y, en especial, la concurrencia del presupuesto de la
agresion ilegitima bajo la forma de una «gran agresiéon continua», en atencién a
las especificidades del referido contexto de violencia que atraviesa la mujer.

Palabras clave: legitima defensa, violencia de género, situaciéon de no confron-
tacién, «gran agresion continua», error sobre los elementos que constituyen la
agresion ilegitima, miedo insuperable.
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ABSTRACT

The growing casuistic increase of the results in which a gender violence con-
text can derive includes the case in which the abused woman kills her aggressor
in a non-confrontation situation, at least immediately. Traditionally, criminal
response granted by Justice Courts is based in reasons linked to criminal guilt,
and, particularly, according to guiltlessness cause of unbeatable fear. Thereby,
because of the requirements inherent to material justice principle. Nevertheless,
this essay, called «Self-defense in a gender violence context: ¢is it possible its
application to non-confrontation situations?» explores the possibility of resolving
this cases in illegality ambit, pondering the posible application to them of the
justification cause of self-defense (art. 20.4° of the Spanish Criminal Code), and,
in particular, the concurrence of the requirement of illegitimate aggresssion in
the shape of a «big continuous aggression», in attention to the specificities of the
referred gender violence context that the woman suffers.

Key words: self-defense, gender violence, non-confrontation situation, «big con-
tinuous aggression», mistake about the requierements that shape an illegitimate
aggression, unbeatable fear.
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I. INTRODUCCION

Uno de los efectos mds graves de la violencia de género es que la misma pue-
de ocasionar, a tenor de su progresiva intensificacion, situaciones limite que, en
no pocas ocasiones, desembocan en el 6bito de la mujer. Lamentablemente, infre-
cuente es la semana en la que no podemos encontrar en los medios de comuni-
cacion social sucesos de este cariz.

Sin embargo, y a pesar de la existencia de un contexto de violencia de género,
lo que, en algunas ocasiones efectivamente acontece es, precisamente, la situacion
contraria. Esto es, que sea la mujer victima de violencia de género quien acaba con
la vida del varén. Ello, v.gr., en el seno de un contexto de interaccion previa, o si
se prefiere, de agresion ilegitima por parte de éste ante la cual ella reacciona. O
bien en el marco de una situacién denominada de no confrontacién' en la que
ésta aprovecha que el varon esta desprevenido para ejecutar su ataque. De esta
forma, la misma podria superar esa diferente vis fisica entre ambos, la cual, proba-
blemente, hubiera ocasionado el resultado de fallecimiento de la mujer, en el caso
de haber podido reaccionar el varén por no encontrarse desprevenido.

Por esta razon, en la praxis se tiende a calificar juridico-penalmente estos hechos
como delito de asesinato. Asi, en tanto en cuanto se aprecia la concurrencia de
la circunstancia agravante especifica de alevosia, ex art. 139.1.1* del Codigo
Penal, particularmente afianzada por la precision del ataque y las distintas zonas
corporales eventualmente afectadas, a la sazon, vitales.

El objeto de este trabajo es examinar la posible justificacion penal de tales
conductas, analizando si, en sede de antijuridicidad, es posible afirmar, en supues-
tos de hecho como el planteado, la concurrencia de la causa de justificacion de
legitima defensa, regulada en el ordinal cuarto del articulo 20 CP.

II. EL. CONTEXTO DEL MALTRATO: ANALISIS DEL CONCEPTO
DE VIOLENCIA DE GENERO Y DE SUS PRINCIPALES MANIFESTACIONES
Y EFECTOS EN LA VICTIMA

1. CONCEPTO DE VIOLENCIA DE GENERO

El término «violencia de género» sobrepasa su catalogacion como mera expre-
sion coloquial, por cuanto viene a ser un concepto provisto de contenido juridi-
co, y acunado ex lege. En este sentido, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,

! Un ejemplo caracteristico en el que se produce el acometimiento en estos casos viene a ser

cuando el tirano doméstico esta durmiendo.
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que regula y establece una serie de medidas destinadas a la proteccion integral
de la mujer contra la violencia de género, define, en su articulo 1.1, el precita-
do concepto. A tal efecto, considera que, por violencia de género, debe enten-
derse:

«(...) toda violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situa-
cion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quie-
nes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia».

En parecido sentido, el Convenio del Consejo de Europa de 11 de mayo de
2011, sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violen-
cia doméstica (también conocido como Convenio de Estambul), en su articulo
3.a) entiende por violencia contra las mujeres lo siguiente:

«(...) una violacién de los derechos humanos y una forma de discriminacién
contra las mujeres, y designara todos los actos de violencia basados en el género
que implican o puedan implicar para las mujeres danos o sufrimientos de natura-
leza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar
dichos actos, la coaccioén o la privaciéon arbitraria de libertad, en la vida publica o
privada».

En adicién, considera, en relacion con el concepto de género, que el mismo
se corresponde con «los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de muje-
res o de hombres». Y por violencia contra las mujeres por razones de género
reputa «toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada». Dicho Convenio forma parte de nues-
tro ordenamiento juridico, en tanto en cuanto fue ratificado por Espana en el
ano 2014.

Del mismo modo, en el ambito internacional, la Declaracion sobre la elimi-
nacioén de la violencia contra la mujer, aprobada mediante Resolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas num. 48/104, de 20 de diciembre de 1993,
entiende como violencia contra la mujer (cfr. art. 1):

«(...) todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dano o sufrimiento fisico, sexual o sicol6-
gico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida
privada».

Y, dentro de su articulo segundo, incluye diversos tipos de violencia dentro de
la familia, como la sexual, la psicolégica o la fisica, asi como variadas manifesta-
ciones de las mismas, v.gr. el abuso sexual, la violencia relacionada con la dote,
la violacién por el marido, la mutilacién genital femenina, etc.
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De todo lo anterior se deduce, como es sabido, que el sujeto pasivo de la vio-
lencia de género ha de ser necesariamente una mujer. En particular, por cuanto
tal elemento conforma la principal razén del fundamento que desvalora con
mayor intensidad este tipo de violencia. El mismo viene a ser esa suerte de ele-
mento subjetivo o intencional, concurrente en el varén agresor, que pone de
manifiesto con su actuar la existencia de una situaciéon de discriminacion y des-
igualdad, ejerciendo la violencia con prevalimiento de una relaciéon de poder
asimétrico en su favor.

Esa relacion de superioridad del hombre sobre la mujer no se debe sélo a
factores fisicos, como una mayor altura, corpulencia o fuerza del varén. Sino
que, en esencia, se encuentra estrechamente vinculada con una dominacién sobre
la mujer en la relacion afectiva. Este sometimiento resulta, ademads, perceptible
a todos los niveles, incluyendo el control psiquico ejercido sobre la victima, su
aislamiento social, o la prohibicién de disponer ilimitadamente de recursos comu-
nes (lo que, en esencia, se conoce como violencia econémica).

A su vez, para afirmar la existencia de la violencia de género, esa mujer nece-
sariamente ha de ser, o haber sido, conyuge del tirano doméstico, o bien persona
ligada a éste por analoga relaciéon de afectividad, aun sin convivencia. La analo-
gia no es predicable respecto del hecho del matrimonio, sino en relacién a lo
que subyace en el mismo. Es decir, el amor o afecto, el contacto frecuente, la perma-
nencia temporal, etc.

Por consiguiente, dentro de este elemento encajan tanto las parejas de hecho
debidamente registradas publica y oficialmente, como también las relaciones
sentimentales sin ningdn vinculo juridico a efectos del Derecho de Familia. No
obstante, se exige que tales relaciones revistan una vocacion de permanencia y
que no constituyan exclusivamente meros encuentros esporadicos®.

En parecido sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal,
nam. 510/2009, de 12 de mayo, indica, en su fundamento de Derecho prime-
ro, que:

«lo decisivo para que la equiparacion se produzca es que exista un cierto grado
de compromiso o estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan expec-
tativas de futuro. Quedarian, eso si, excluidas relaciones puramente esporadicasy de
simple amistad, en las que el componente afectivo todavia no ha tenido ni siquiera
la oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar los méviles del agresor»®.

Junto alo anterior, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, num.
1376,/2011, de 23 de diciembre, matiza que:

*  Cfr. Roic TorrES, Margarita, «La delimitacién de la "violencia de género": un concepto espi-
noso», Estudios penales y criminologicos, nim. 32, 2012, p. 261.

*  Vid. STS, Sala de lo Penal, nim. 510/2009, de 12 de mayo.
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«tienen cabida no s6lo las relaciones de estricto noviazgo (...), esto es, aquellas
que (...) denotan una situacién transitoria en cuanto proyectada a un futuro de
vida en comun, sea matrimonial, sea mediante una uniéon de hecho mas o menos
estable y con convivencia, sino también aquellas otras relaciones sentimentales
basadas en una afectividad de cardcter amoroso y sexual»".

Consecuentemente, debe existir, como decimos, una cierta afectividad conso-
lidada y provista de cierta regularidad.

2. LAS DIVERSAS POSIBILIDADES DE EXTERNALIZACION DE LA VIOLENCIA DE
GENERO

A tenor de todo lo expuesto con anterioridad, cabe preciar que la violencia
de género no reviste una tnica manifestacion, sino que su dimension trasciende
a varias esferas. En este orden de cosas, el art. 1.3 de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, recoge, a modo ejemplificativo, algunas de las manifestaciones
de ese tipo de violencia.

En concreto, el tenor literal de dicho precepto indica que «la violencia de
género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia fisica
y psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coac-
ciones o la privacién arbitraria de libertad».

A mayor abundamiento, las relaciones sentimentales caracterizadas por la
presencia de un factor o componente de violencia de género pueden contener
una unica manifestaciéon de este tipo de violencia, o, por el contrario, diversasy
variadas exteriorizaciones de la misma. De todas ellas, la mas conocida, obvia-
mente, es el maltrato fisico, que abarca desde un leve bofetén hasta palizas
periddicas de mayor entidad y, en Gltima instancia, la privaciéon de la vida.

Sin embargo, también podemos encontrarnos ante situaciones de maltrato
psiquico, caracterizadas por constantes insultos, humillaciones y tratos vejato-
rios. Asimismo, pueden existir conductas tipificables en el marco de los delitos
contra la libertad sexual, por ejemplo, como medida de castigo. Se trata de la
violencia sexual.

Pero también nos podemos encontrar con privaciones de libertad ambulatoria.
Aveces, concretadas en un encierro efectivo. Y, en otras ocasiones, imposibilitando
en la praxis las posibilidades de huida de la mujer respecto de la situacién que
padece, mediante ese dominio ejercido sobre la misma. Asi, incomunicandola y
aislandola respecto de sus familiares mds cercanos —lo que se conoce como
violencia social—, o ejerciendo tal control psiquico e intimidaciéon sobre ella que
desvirtia por completo la posibilidad de dar razon a la autoridad acerca de cual
es su verdadera situacién. Esta intimidacién puede lograrse mediante el uso de

* Vid. STS, Sala de lo Penal, nim. 1376/2011, de 23 de diciembre.
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la violencia ambiental, esto es, manifestando el varén la agresividad mediante
atentados indirectos contra la mujer, utilizando todo aquello que ella quiere,
ama, posee y tiene. Por ejemplo, romper intencionadamente objetos, golpear
puertas y ventanas en una discusiéon, conducir de forma temeraria cuando ella
esta presente junto con sus hijos, etc.”

También influye sobremanera en la mujer el control y la dependencia de
caracter econémico, que seria la tltima de las manifestaciones de esta situacion,
lo cual no implica que sea infrecuente ni mucho menos.

3. EFECTOS DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN LA VICTIMA

El factor de violencia de género genera una pluralidad de efectos perjudicia-
les en la mujer. Entre ellos, y sin perjuicio de los concretos actos de violencia,
trastornos funcionales, aislamiento, ansiedad anticipatoria, miedo, dependencia
de alcohol o de estupefacientes, anergia, trastorno de estrés postraumatico (por
ejemplo, si salen de esa situacién de violencia) con padecimiento de episodios
de re-experimentacion, etc.

Pero, probablemente, el efecto psicoloégico mds destacado de la violencia de
género para la mujer es la causacion a la misma del denominado Sindrome de la
Mujer Maltratada (SMM), que acontece en un contexto de malos tratos conti-
nuados y que ocasiona una anulacion, o desaparicion casi total de la autoestima
de la victima de los mismos, quien también sufrird de depresion, cuadros de
ansiedad, dificultades para comunicarse y desarrollar con normalidad sus rela-
ciones sociales’, y un largo etcétera.

Todo este cuadro diagndstico expuesto, a la postre, ocasiona en la mujer una
situacién de indefension aprendida, que viene a ser la consecuencia inicialmen-
te buscada y pretendida por el varén con el ejercicio de la violencia. A su vez, tal
indefension aprendida ocasiona una serie de distorsiones en la percepcion de la
victima, incluyendo la identificaciéon con el agresor. En consecuencia, la mujer,
al no vislumbrar salida alguna a la especifica situaciéon que padece, asume auto-
maticamente un rol de obediencia para con el tirano doméstico, al cual transfie-
re todo el dominio y control sobre su persona.

En este sentido, se ha planteado si las mujeres que causan la muerte al varén,
en el seno de un conflicto puntual —dentro de los multiples que caracterizan la

5 Al respecto, véase DELEGACION DEL GOBIERNO PARA LA VIOLENCIA DE GENERO, Estudio sobre el
tiempo que tardan las mujeres victimas de violencia de género en verbalizar su situacion, Centro de Publicacio-
nes del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad, p. 13.

®  Vid. PEREz MaNzANO, Mercedes, «Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de
género: accion y reaccion», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nam. 24, 2016, p. 56,
donde se exponen con mayor grado de detalle las diversas manifestaciones del denominado Sindro-
me de la Mujer Maltratada.
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relaciéon de pareja—, o, por el contrario, en situaciones de no confrontacion,
padecen el Sindrome de la Mujer Maltratada.

A nuestro entender, la indefension aprendida determina un sometimiento tal
a la voluntad del tirano doméstico que acarrea, en la mayoria de los casos, la
imposibilidad de acabar con la vida del varén. Por lo que, en los casos objeto de
andlisis, para su materializacién, pueden ocurrir dos cosas. O bien que la mujer
sea victima de malos tratos, pero ello no ha repercutido en el padecimiento de
dicho sindrome. O bien que se haya padecido el mismo, pero que, a la postre, se
haya producido un desencadenante que ha posibilitado su superacién efectiva, y
por tanto, el cese de esa indefension aprendida. Asi, aunque sea en un instante
temporal inmediatamente anterior a la ejecucién del hecho. De facto, esa supera-
cién del sindrome puede conllevar una drastica discordancia con la posicién
anterior de la mujer. Y, en consecuencia, suponer que el desencadenante que ha
posibilitado la superacion efectiva del SMM ocasione también la ejecucion del
hecho a cargo de la mujer victima de violencia de género.

Por esta razon, el factor verdaderamente relevante a la hora de ponderar la
eventual justificacion de la conducta agresiva de la mujer debe ser, en nuestro
concepto, el hecho de ser victima de unos malos tratos fisicos actuales o inmi-
nentes, de un control psicolégico continuado y/o de repetidas ofensas verbales.
Es decir, debe atenderse fundamentalmente a la mera existencia del factor de
violencia de género en la relacién sentimental. Pero no al efectivo padecimiento
(o no) del Sindrome de la Mujer Maltratada, con independencia de que el mis-
mo sea un efecto destacado de este fenémeno.

En definitiva, sera dicho factor el que, como debidamente se expondra, reper-
cuta en una exclusion —o, en su caso, atenuacion— de la responsabilidad
penal precisamente por esa mayor peligrosidad sobre la salud e integridad cor-
poral a la que, continuadamente, se ha visto sometida la mujer victima de malos
tratos’.

No obstante, la repercusion de todas estas nociones que se han examinado se
proyectara en la calificacion juridico-penal de los hechos, y, particularmente, en
el ambito de la antijuridicidad, que sera objeto de analisis en este trabajo. Sin
perjuicio, eso si, de las circunstancias concurrentes ad hoc, a las que habra que
atender en todo momento, asi como de la existencia de alternativas defensivas

7 Al respecto de esta cuestion, véase Roa AVELLA, Marcela, «Mujer maltratada y exclusién de
responsabilidad. Una mirada de género a la legitima defensa y al estado de necesidad exculpante»,
Nova et Vétera, Vol. 21, nim. 65, 2012, p. 62. También, CORREA FLOREZ, Maria Camila., Legitima defensa
en situaciones sin confrontacion: la muerte del tirano de casa. Tesis doctoral dirigida por Fernando Molina
Fernandez, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2016, pp. 40 y ss., y pp. 276 y ss. En su trabajo,
la autora considera que las mujeres que acaban con la vida de su agresor no padecen —o han supera-
do, anadimos nosotros— el Sindrome de la Mujer Maltratada. Aunque entiende, en cualquier caso,
que lo relevante a estos efectos es el padecimiento de la situacién de maltrato, de la que se infiere una
mayor peligrosidad para la mujer.
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en sede de culpabilidad para el caso que la conducta de la mujer sea reputada
como antijuridica.

III. LA APLICACION DE LA CAUSA DE JUSTIFICACION DE LEGITIMA
DEFENSA EN SUPUESTOS DE NO CONFRONTACION DENTRO
DE UN CONTEXTO DE VIOLENCIA DE GENERO

Como se ha indicado previamente, el proposito fundamental de este trabajo
se cine a tratar de determinar si la conducta que llevan a cabo las mujeres que
acaban con la vida del tirano doméstico en un contexto de no confrontacién
pueden estar justificadas penalmente, y, por ende, no ser constitutivas de delito.
En particular, con el objeto de verificar si resulta, o no, de aplicacion en tales supues-
tos la causa de justificacion de legitima defensa.

Se ha entendido que la antijuridicidad equivale a la contrariedad de un hecho
a las normas de cualquier sector del ordenamiento juridico®. A su vez, debe dis-
tinguirse entre antijuridicidad formal, es decir, la contradicciéon objetiva del
injusto penal con el Derecho en su conjunto, y antijuridicidad material. Este
altimo concepto conlleva la realizaciéon de acciones o de omisiones que integran
un injusto penal determinado, lesionando o poniendo en peligro bienes juridi-
cos protegidos por el Derecho Penal’.

Tal y como se ha expuesto, vamos a examinar, dentro de las causas de justifi-
cacion existentes en nuestro ordenamiento juridico, la legitima defensa, regula-
da en el articulo 20, ordinal cuarto, del Cédigo Penal”. Esta eximente permite
defender el ordenamiento juridico ante una agresion ilegitima, predicable res-
pecto de bienes juridicos eminentemente personales. El portador y titular de
tales bienes juridicos es el individuo. Y entre los mismos se encuentran, por ejem-
plo, la vida o la integridad corporal y salud de las personas.

% Cfr. VizueTa FERNANDEZ, Jorge, «La legitima defensa y el estado de necesidad justificante»,

en, Derecho Penal, Parte General: Introduccion. Teoria juridica del delito (coords.: Romeo Casabona, Boldo-
va Pasamar y Sola Reche), 2* ed., Ed. Comares, Granada, 2016, p. 213.

Y Ibidem, pp. 213-214.

' Conforme al precepto de referencia, estaran exentos de responsabilidad criminal los que

obren en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos
siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima el
ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inmi-
nentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara agresion ilegitima la entrada
indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor.
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1. LA causa pDE JUSTIFICACIC)N DE LEGITIMA DEFENSA: ELEMENTOS

En los delitos contra la vida, la causa de justificaciéon de legitima defensa se
fundamenta, para los casos de legitima defensa propia, en la existencia de una
necesidad basica y fundamental de autoproteccion. Es decir, en una finalidad de
evitar un ataque ilegitimo, actual o inminente, que padece la persona que se
defiende y protege su propia vida con la conducta que lleva a cabo'. Asimismo,
requiere de la presencia de una serie de elementos, objetivos y subjetivo, que
pasamos a exponer.

A. Agresion ilegitima

Dentro de los elementos objetivos de la precitada causa de justificacion, el prime-
ro de ellos es el de la agresion ilegitima. Es un elemento imprescindible y de cardcter
esencial dentro de la eximente'®. Por ende, de no concurrir, no serd posible la apre-
ciacién de la causa de justificacion, ni siquiera como eximente incompleta'.

Ahora bien, ¢qué debe entenderse por agresion ilegitima? En primer térmi-
no, el concepto de agresion implica, fundamentalmente, un comportamiento
humano penalmente relevante por accién o por omision, que lesiona o pone en
peligro bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal. A este respecto, un
sector doctrinal, dentro del cual se encuadran CEREZO MIR y DiEzZ RIPOLLES,
considera que Unicamente es posible la agresién por medio de una accién'. Sin
embargo, la opinién doctrinal mayoritaria, en el seno de la cual se encuentran
autores como LuzON PENA, defiende la posibilidad de existencia de una agresion
omisiva. No obstante, si se admite que, en la mayoria de agresiones por omision,
no serd necesaria una defensa lesiva. Asi, por cuanto el defensor podra realizar,
per se, la conducta que salvaguarde el bien juridico protegido®.

""" Cfr. STS, Sala de lo Penal, ntim. 152/2011, de 04 de marzo, fundamento juridico tercero.

' Cfr. CorrEA FLOREZ, Maria Camila, cit., p. 294. En este sentido, la esencialidad del indicado
presupuesto es tal que la jurisprudencia ha llegado a expresar que se trata del elemento basico o ca-
pital generador de la legitima defensa. A este respecto, véase la STS, Sala de lo Penal, de 30 de marzo
de 1993, fundamento juridico tnico.

¥ VizueTa FERNANDEZ, Jorge, cit., p. 227.

4 Cfr. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espariol. Parte General, I1. Teoria juridica del delito,

Ed. Tecnos, Madrid, 6* ed., 1998, pp. 212y ss., y, mas recientemente, el misplo, en, Derec/}o Penal, Parte
General, Ed. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 526. También, DIEZ RIPOLLES, José Luis,
Derecho Penal Espanol. Parte General. En esquemas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 5* ed., 2020, p. 307.

" A este respecto, véase VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, cit., pp. 225-226, LuzON PENA, Diego Ma-

nuel, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 3" ed., 2016, p. 384,
IGLESsIAS Rio, Miguel Angel, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa. Consideracion es-
pecial a las restricciones ético-sociales, Ed. Comares, Granada, 1999, pp. 41 y ss., CUELLO CONTRERAS, Joa-
quin, Ll Derecho Penal espanol. Parte General. Vol. I, Nociones introductorias. Teoria del delito, Ed. Dykinson,
Madrid, 2002, pp. 810 y ss. También, BusTos RAMIREZ, Juan José, y HORMAZABAL MALAREE, Herndn,
Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Ed. Trotta, Madrid, 2* ed., 2006, p. 261.
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Por su parte, la ilegitimidad de dicha agresion alude a que la ilicitud de la
conducta se refiere a normas de cualquier sector del ordenamiento juridico™.
No obstante, en relacion a la nocion de ilegitimidad de la agresion, MuNoz Con-
DE y LuzON PENA consideran que la misma exige que deba referirse inicamente
al ordenamiento juridico penal”. Mientras que, por el contrario, la opinién
mayoritaria en relaciéon con esta cuestion, dentro de la cual se encuadran autores
como CEREZO MIR, MIR PuiG o DiEz RirOLLES, opta por considerar que la ilici-
tud de la agresion puede proceder de cualquiera de los sectores del ordenamien-
to juridico'™.

Por su parte, la jurisprudencia ha definido el concepto de agresion ilegitima
en términos ciertamente parecidos, refiriendo que se trata de:

«(...) cualquier acto incisivo y amenazante cerniente sobre el sujeto y que tiende
a poner en peligro o a lesionar el interés juridicamente protegido de su vida, inte-
gridad fisica o bienes o derechos que le pertenecen o le son insitos»".

O incluso ha considerado la agresiéon como «toda creacién de un riesgo inmi-
nente para los bienes juridicos legitimamente defendidos», procediendo a ligar
o, mejor dicho, a vincular la creaciéon de dicho riesgo «a la existencia de un acto
fisico o de fuerza o acometimiento material ofensivo, como forma mas conclu-
yente de patentizarse el propdsito agresivo»™.

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo indicaba que:

«(...) constituye agresion ilegitima toda actitud de la que pueda racionalmen-
te deducirse que puede crear un riesgo inminente para los bienes juridicos defen-
dibles y que haga precisa una reaccion adecuada que mantenga la integridad de
dichos bienes»*'.

Actualmente, se viene considerando, en relacién al requisito de la agresion
ilegitima, que, para que dicho acometimiento revista este cariz, no es necesario
que se realice efectivamente el dano o se lesione el bien juridico protegido. Sino

16

Cfr. VizueTa FERNANDEZ, Jorge, cit., pp. 225-226.
7 Aeste respecto, véase LuzON PENA, Diego Manuel, Lecciones. .., cit., p. 388. También, MuNoz
CoNDE, Francisco, y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal, Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 11% ed., 2022, p. 298.

% Vid. CEREZO MIR, José, Curso..., cit., p. 218, y Derecho Penal..., cit., p. 532. Asimismo, MIR PuIG,

Santiago, Derecho Penal, Parle General, 10° ed., 1 reimpresion, con la colaboracion de Gomez Martin y Vicente
Tvanez, Ed. Reppertor, Barcelona, 2016, pp. 449 y ss., y, por ultimo, cfr. Dirz RiroLLEs, José Luis, Dere-
cho..., cit., p. 308.

19

Cfr. STS, Sala de lo Penal, num. 324/1997, de 14 de marzo, fundamento juridico segundo.
También, la STS, Sala de lo Penal, nim. 900/2004, de 12 de julio, fundamento juridico segundo.

# Vid. la ya citada STS, Sala de lo Penal, de 30 de marzo de 1993, fundamento juridico tnico.

2 Ibidem.
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que es suficiente con un simple intento de agresién que sea idéneo para ello®,
quedando, en consecuencia, justificada una accién defensiva contra tentativas
idéneas de agresion, pero no contra las que revistan un cardcter inidéneo. Fun-
damentalmente, al no contar, en el caso de estas ultimas, con los elementos nece-
sarios para conformar una agresion real.

B. Necesidad de la defensa

En relacién a este requisito, es preciso partir de una consideracion previa. La
misma no es otra que el hecho de que el art. 20.4° del Cédigo Penal, precepto
que regula la causa de justificacion de legitima defensa, alude a la «necesidad
racional del medio empleado para impedir o repeler la agresiéon». De tal aseve-
racion, se puede extraer la concurrencia de dos elementos objetivos diferencia-
dos, que son la necesidad de la defensa, por un lado, y la necesidad racional del
medio empleado en tal defensa, por el otro.

En primer lugar, expondremos las peculiaridades mads caracteristicas de la
necesidad de la defensa. Se trata, nuevamente, de un elemento esencial de la cau-
sa de justificacion de referencia, sin cuya concurrencia, por tanto, no es posible
la apreciacion de la eximente, ni siquiera de forma incompleta. Fundamental-
mente, por cuanto, con caracter general, se exige que la agresion ilegitima revis-
ta una serie de cualidades o requisitos®.

Primeramente, con el fin de apreciar la necesidad de la defensa, se exige que
la agresion ilegitima sea actual o inminente. Por agresion actual debe reputarse la
que esta teniendo lugar en el momento presente. Mientras que, por otra parte,
el rasgo caracteristico de la inminencia implica que el ataque va a materializarse
de forma muy proxima en el tiempo.

En el Gltimo caso, esto es, el de la agresion inminente, también tendrian
cabida dentro de Ia misma los actos preparatorios inmediatamente anteriores a
la iniciacién de la fase de tentativa. De facto, la jurisprudencia ha indicado que
existira agresion, no sélo cuando exista un «acto fisico o de fuerza o acometi-
miento material ofensivo», sino también «cuando se percibe una actitud de inmi-
nente ataque o de la que resulte evidente el propésito agresivo inmediato»*.

Todo lo anterior conlleva, incluso, que pueden considerarse constitutivas de
agresion ilegitima las actitudes amenazadoras. Eso si, siempre que se reputen
inminentes. Es decir, cuando las circunstancias del hecho sean tales que permi-
tan reputar la existencia de un peligro real de acometimiento, temporalmente

*  Cfr. CorrEA FLOREZ, Maria Camila, cit., p. 295.

#  Los requisitos para apreciar el presupuesto de la necesidad de la defensa serdan objeto de

exposicién conforme a lo establecido en VizueTa FERNANDEZ, Jorge, cit., pp. 227-228.

*  Cfr. la ya citada STS, Sala de lo Penal, num. 900/2004, de 12 de julio, en su fundamento
juridico segundo.
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cercano o inmediato. A este respecto, la jurisprudencia ha entendido que el aco-
metimiento es sinénimo de agresion y que ésta debe entenderse producida no
s6lo cuando se ha realizado un acto de fuerza, sino también cuando se percibe
una actitud de inminente ataque o de la que resulte evidente el propésito agre-
sivo inmediato. Por consiguiente, pueden reputarse agresion las actitudes ame-
nazadoras si las circunstancias del hecho permiten considerar la existencia de un
peligro real de acometimiento®.

No obstante, y sin perjuicio de estas consideraciones, algunos autores entien-
den que las agresiones de caracter continuo o permanente también se conside-
rarfan como actuales®. Esta cuestiéon en modo alguno estaria exenta de relevan-
cia en relacion al caso concreto que nos ocupa, y sobre la cual nos pronunciaremos
con detalle mds adelante.

En segundo lugar, para que exista necesidad de defensa, la agresion ilegitima
debe ser peligrosa en un juicio de previsibilidad objetiva ex ante. De esta forma, si
la agresion ilegitima carece, objetivamente hablando, de peligrosidad, la defensa
en modo alguno sera necesaria. Por lo que dicho requisito no concurriria.

En ultimo término, la agresion ilegitima debe ser inevitable, en el caso de no
llevarse a efecto la defensa. Por consiguiente, frente al riesgo de agresion, nece-
sariamente ha de realizarse algtin comportamiento de caracter defensivo. Ade-
mas, el simple hecho de que existan posibilidades de huida o de aviso a agentes
de la autoridad en modo alguno supondria como consecuencia desvirtuar la
concurrencia del presupuesto de la necesidad de defensa.

En definitiva, este presupuesto sirve al objeto de justificar la actitud constitu-
tiva de un contraataque. Y, para ello, se requiere de la actualidad o inminencia
de la agresion, la cual debe ser persistente en la creacién de un riesgo para el
bien juridico protegido. Sin embargo, la ausencia de este presupuesto supondra
la apreciacién de un exceso extensivo o impropio en la defensa”. Y, consecuen-
temente, la imposibilidad de apreciar la causa de justificacién de referencia, ni
siquiera de forma incompleta. Principalmente, por cuanto el mismo es esencial
para la configuracién de la causa de justificacion de la legitima defensa.

C. Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion

A diferencia de los elementos objetivos anteriores, la necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler la agresiéon es un elemento inesencial

*  Asise indica en la STS, Sala de lo Penal, de 30 de marzo de 1993, fundamento juridico tnico.

*  En relacion con esta cuestion, vid. CORREA FLOREZ, Marfa Camila, cit., p. 300.
¥ Cuya inevitable consecuencia serd la no apreciacion, ni siquiera de forma incompleta, de
la eximente de referencia. A este respecto, véanse las SSTS, Sala de lo Penal, ntim. 324/1997, de 14
de marzo, fundamento juridico tercero, y nim. 1270/2009, de 16 de diciembre, en su fundamento

juridico tercero.
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de la causa de justificacion objeto de estudio. Subsecuentemente, de no concu-
rrir, ello no supondra la imposibilidad de apreciar la eximente de referencia,
aunque si en su forma completa. Por lo tanto, inicamente podra apreciarse, de
concurrir los elementos esenciales, la eximente incompleta, ex art. 21.1% del
Cédigo Penal®, en relacién con el art. 20.4° del mismo Cédigo.

En este sentido, la jurisprudencia considera que, de no concurrir el indicado
presupuesto, podrd predicarse la existencia de un exceso intensivo o propio®.

La necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agre-
sion conlleva necesariamente determinar, una vez constatada la efectiva necesi-
dad defensiva, si el concreto medio utilizado para la defensa ha sido el estricta-
mente necesario. A nuestro juicio, ello conforma una labor sustancialmente
compleja. De hecho, el juzgador debe colocarse en el lugar del defensor en el
momento en que la agresion ilegitima es actual o inminente, valorando todas las
circunstancias concurrentes en el caso y determinando, en consecuencia, si con-

curre o no el indicado presupuesto®.

Por lo tanto, el juicio de referencia debe efectuarse adoptando una perspec-
tiva objetiva ex ante. Fundamentalmente, con el fin de apreciar si concurre o no
la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion.

Por su parte, la jurisprudencia, cuando entra a valorar la eventual concurren-
cia del indicado presupuesto objetivo de la causa de justificacion examinada,
realiza un juicio de valor acerca de la proporcionalidad entre las condiciones,
instrumentos y riesgos de la agresion, por un lado, y las propias de los medios y
comportamientos defensivos®, por el otro.

En definitiva, une o, mejor dicho, vincula la racionalidad (entendida como una
suerte de flexibilidad o graduacién que no puede quedar sometida a reglas prees-
tablecidas, sin que pueda exigirse al defensor que tenga la misma capacidad de
reflexion y raciocinio de alguien que obre en circunstancias y condiciones normales
de presion psicolégica) al concepto de proporcionalidad. Asi, teniendo en cuenta

*  Conforme al art. 21.1* del Cédigo Penal, son circunstancias atenuantes, las causas expresadas

en el capitulo anterior —incluyendo, por tanto, la legitima defensa, regulada en el art. 20.4°—, cuando
no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

Cuando el precepto alude a requisitos necesarios, éstos son los inexcusables para eximir de res-
ponsabilidad. Lo cual debe entenderse referido, en el seno de tal precepto normativo, a los elementos
inesenciales. Puesto que, de no concurrir los mismos, se excluye la posibilidad de eximir de respon-
sabilidad penal, mas no la de atenuarla. Sin embargo, la no concurrencia de un elemento esencial
ni siquiera permitiria atenuar la responsabilidad con base en la causa de justificacion de referencia.

# A este respecto, véanse las SSTS, Sala de lo Penal, num. 324/1997, de 14 de marzo, funda-
mento juridico tercero; nam. 2400/2001, de 14 de diciembre, fundamento juridico segundo; y nim.
900/2004, de 12 de julio, fundamento juridico segundo.

% Cfr. VizuETa FERNANDEZ, Jorge, cit., p. 229.

' Cfr. SSTS, Sala de lo Penal, de 29 de septiembre de 1984, considerando octavo; de 30 de marzo
de 1993, fundamento juridico tnico, y la ntim. 324/1997, de 14 de marzo, fundamento juridico tercero.
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las circunstancias concurrentes ad hocy el estado animico del agredido. También,
por supuesto, los medios que se consideren razonables en el momento efectivo de
la agresion™.

Sin embargo, doctrinalmente se entiende que este planteamiento no es
correcto. Principalmente, porque la vinculacién de la racionalidad con la pro-
porcionalidad no resulta, en modo alguno, adecuada. Maxime, teniendo en
cuenta que el régimen juridico de la legitima defensa no contempla expresa-
mente dicha exigencia de proporcionalidad®.

Por consiguiente, la tinica posibilidad de conciliar el requisito de proporcio-
nalidad al que alude la jurisprudencia con el régimen juridico de la legitima
defensa consiste en interpretar dicha proporcionalidad en clave de racionalidad.
O, mas concretamente, en términos de necesidad racional. Ello implica el uso
de los medios defensivos estricta y racionalmente necesarios para impedir o, en
su caso, repeler el acto de acometimiento.

Asimismo, el baremo para ponderar esta necesidad racional en los supuestos
de hecho objeto de analisis no puede ser, segiin considera CORREA FLOREZ, el
criterio del hombre medio. Asi, por cuanto tal consideracién supondria un ejem-
plo de aplicacién masculina del Derecho Penal, a la sazon, inidonea para el caso
que nos ocupa, e€n tanto en cuanto el sujeto activo es una mujer. Por el contrario,
deben valorarse los conocimientos especificos que tiene del agresor la persona
que se defiende, asi como su especial peligrosidad y fuerza™.

En dltimo lugar, el hecho de que exista la posibilidad de huir o, en su caso,
de alertar a la autoridad competente, no excluye la concurrencia del presupues-
to de la necesidad racional del medio empleado. Asi, en el caso de usarse los
medios racionalmente necesarios para impedir o repeler la agresién. La razén
de ser de esta consideracion es que la persona que se defiende no tiene por qué
asumir riesgos innecesarios en el momento de buscar el medio idéneo para
defenderse, ni tampoco ha de poner en riesgo su propia seguridad™.

%2 Veéanse las SSTS, Sala de lo Penal, de 30 de marzo de 1993, fundamento juridico tinico, num.
1270/2009, de 16 de diciembre, fundamento juridico tercero. No obstante, y teniendo en consideracién
este especial estado animico y clima de presion concurrente en quien se defiende, alguna resolucion
judicial ha considerado que no cabe exigir una estricta proporcionalidad o equiparaciéon entre el
medio empleado por el agresor y el utilizado para la defensa. A este respecto, véase la STS, Sala de
lo Penal, de 12 de junio de 1991, en su fundamento juridico primero. También, las SSTS, Sala de lo
Penal, nim. 470/2005, de 14 de abril, fundamento juridico tercero, y nim. 544,/2007, de 21 de junio,
fundamento juridico primero.

*  En este sentido, véase VIZUETA FERNANDEZ, Jorge, cit., pp. 229-230. Sin embargo, en sentido

opuesto, existen pronunciamientos que si contemplan la relaciéon entre el presupuesto de la necesi-
dad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion, y la proporcionalidad. A este
respecto, vid. MuNoz CoNDE, Francisco, y GARCIA ARAN, Mercedes, cit., p. 300.

34

Cfr. CorRrEA FLOREZ, Marfa Camila, cit., pp. 315-317.
35 Ibidem, pp. 313-314.
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D. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor

El dltimo elemento objetivo de la causa de justificaciéon objeto del presente
trabajo es la falta de provocacion suficiente por parte del defensor. El mismo revis-
te un cardacter inesencial. Por ende, su falta de concurrencia eventualmente posi-
bilitaria la apreciacion de la eximente incompleta. No obstante, en los casos de
legitima defensa de terceros, si la provocacion proviene de un defendido y el defen-
sor actda en favor de éste, si que puede apreciarse la eximente completa. Particu-
larmente, en razén de que el defensor no ha sido quien ha provocado suficiente-
mente al agresor. En este sentido, seria materialmente injusto no eximir
completamente de una consecuencia juridico-penal al sujeto defensor que tnica-
mente ha actuado con animo de proteger a otra persona. Y que, ademas, no ha
provocado en absoluto al agresor.

La falta de provocacion bastante concurre si el defensor no ha provocado
suficientemente al agresor, de tal forma que éste ultimo realice su conducta
defensiva contra el otro™. La indicada provocaciéon puede ser intencional, en
caso de que el sujeto pretendiera desatar la respuesta del agresor. O bien no
intencional, en el supuesto contrario. En cuanto a ambos tipos de provocacio-
nes, VIZUETA FERNANDEZ expone que, para un sector doctrinal, los dos tipos de
provocaciones, si son suficientes, excluyen este elemento objetivo de la legitima
defensa”. Sin embrago, CEREZO MIR considera que la provocacion intencional
excluye ya otro elemento, como es la necessitas defensionis™. Otros autores, como
COrDOBA RoDA, entienden, sin embargo, que, en el caso de provocacién inten-
cional suficiente, el elemento que quedaria excluido seria el de caracter subjeti-
vo. Es decir, el animo o voluntad de defenderse®.

En el caso de concurrir, la provocacion se llevaria a cabo a través de una con-
ducta activa. Pero también es posible que se consume por medio de una omision.
La misma ha de ser, como decimos, suficiente. Esto es, si hay provocacion pero
la misma es insuficiente, el presupuesto objeto de analisis seguiria concurriendo.

En este sentido, para considerar que la provocacion reviste entidad suficien-
te, la conducta constitutiva de la misma, ya sea activa u omisiva, debe ser ilicita®,
en el sentido de contrariar el ordenamiento juridico en su conjunto. Asi, con inde-
pendencia de que, a través de una conducta que no sea ilicita, pueda provocarse

% STS, Sala de lo Penal, de 12 de junio de 1991, fundamento juridico primero.

7 Cfr. VizUETA FERNANDEZ, Jorge, cit., pp. 230-231. En este sentido, véase también VALLE
MUNIZ, José Manuel, «<Fundamento, alcance y funcién de las causas de justificacion incompletas
en el Codigo Penal espanol», Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 45, Fasc/Mes 2, 1992,
pp- 581 y ss.

* A este respecto, cfr. CEREZO MIR, José, Curso..., cit., p. 240, y Derecho Penal..., cit., p. 557.

¥ Coérdoba Roda, Juan, y Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I (Ar-

ticulos 1-22), Ediciones Ariel, Barcelona, 1972, p. 253.

" Cfr. CorrEA FLOREZ, Maria Camila, cit., p. 318.
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un comportamiento agresivo en el otro sujeto. Sin embargo, ademas de ilicita, la
conducta constitutiva de provocacién suficiente ha de guardar una adecuada
relacién de proporcion con la respuesta agresora™.

Un supuesto ciertamente particular son los supuestos de rina libre y mutua-
mente aceptada. En ellos, media una provocacién o desafio, ya sea expreso o
tacito, o bien unilateral o reciproco, que es aceptado por cada uno de los con-
tendientes. Cada cual asume el riesgo de ser agredido, y, por ende, lesionado.
Por lo tanto, en estos casos la apreciacion de la causa de justificacion de legitima
defensa resulta ser una cuestion sumamente compleja y dificultosa. En este sen-
tido, la jurisprudencia no suele apreciar la causa de justificacién en este tipo de
supuestos, si bien en algunos casos excepcionales la ha apreciado de forma
incompleta®.

Asi, en los casos en los que los contendientes actian con la unica finalidad de
agredir al otro, no hay dnimo de defenderse. Por ende, no concurre el elemento
subjetivo de la causa de justificaciéon de referencia, a la sazén, esencial e insosla-
yable. Junto a lo anterior, si en el contexto de dicha rina libre y mutuamente
aceptada, alguien se mantiene a la defensiva, bien ab initio de la rina, o bien
desde un momento temporal posterior, el tratamiento es distinto. En tal caso,
concurren los presupuestos esenciales de la legitima defensa. Pero la aceptaciéon
libre y consentida de la rina puede ser constitutiva de provocacion suficiente. Y,
de considerarse como tal, por concurrir prueba bastante para la acreditaciéon de
dicha provocacion, ello conllevara, ad maximum, la apreciacion de la eximente
de referencia de forma incompleta®.

E. Elemento subjetivo: Animo o voluntad de defensa

La voluntad de defenderse constituye el elemento subjetivo de la causa de justi-
ficacion de legitima defensa. Consiste en que el sujeto debe actuar con conciencia
y voluntad de concurrencia de los elementos objetivos de dicha causa de justifica-
cion. Pero, ademas, con la finalidad o intencion de defenderse, es decir, con animo
de evitacion de la lesion del bien juridico amenazado por la agresion ilegitima™.

Por su parte, y en lo tocante a la apreciacion del indicado presupuesto en rela-
cién con mujeres victima de violencia de género que acaban con la vida del tirano
domeéstico, Roa AvELLA considera que, al objeto de poder predicar la concurrencia

" Vid. VizueTa FERNANDEZ, Jorge, cit., p. 231.

2  Sobre esta cuestién, véanse las SSTS, Sala de lo Penal, nim. 149/2003, de 04 de febrero,
fundamento juridico primero; nim. 64/2005, de 26 de enero, fundamento juridico primero; nim.
885/2014, de 30 de diciembre, fundamento juridico primero; y nim. 347,/2015, de 11 de junio, en su
fundamento juridico cuarto.

43

Cfr. VizueTa FERNANDEZ, Jorge, cit., pp. 231-232.
o Ibidem, p. 232.
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del mismo, es suficiente con que la mujer actie con conciencia de hacer preva-
lecer su derecho a defenderse®.

Dicho planteamiento ha sido reforzado por alguna resolucion judicial que indica
que el animo de acabar con la vida del agresor no es, en absoluto, incompatible con
la legitima defensa®. Ello supone un considerable avance frente a atavicos postula-
dos en los que se consideraba que, de concurrir voluntad de matar y no de defen-
derse stricto sensu, en ese caso no era posible la apreciacion de la causa de justifica-
cion objeto de examen. Precisamente, por no concurrir en la fémina una exclusiva
voluntad defensiva exenta de la intencion de acabar con la vida de su agresor.

El elemento subjetivo de esta causa de justificacion reviste un caracter esen-
cial, por lo que su no concurrencia determinaria la imposibilidad de apreciacion
de la eximente de referencia, ni siquiera de forma incompleta“.

2. LA INAPLICACION JURISPRUDENCIAL DE LA LEGITIMA DEFENSA
EN SITUACIONES DE NO CONFRONTACION EN EL CONTEXTO
DE UNA SITUACION DE VIOLENCIA DE GENERO

En nuestro pais, la jurisprudencia, ciertamente, se ha mostrado reacia a apre-
ciar la causa de justificacion de legitima defensa en situaciones en las que una
mujer victima de violencia de género acaba con la vida de su agresor. Maxime
cuando el 6bito no se produce en una situaciéon de confrontacion evidente.

En primer término, los Tribunales de Justicia tienden a considerar que no con-
curre el presupuesto esencial de la legitima defensa, esto es, la existencia de una
agresion ilegitima actual. Mas concretamente, perfilan que, aunque se diera
credibilidad al testimonio de la mujer (y por ende se considerase que existio
violencia de género durante la relacion sentimental), en el momento concreto
del ataque de la mujer, la agresion del varén habia finalizado. Del mismo modo,
argumentan que, aun cuando la mujer conozca al tirano doméstico mejor que
cualquier otra persona, no es aceptable afirmar, con una probabilidad rayana en
la certidumbre, una futura agresion del varén cercana o inmediata en el tiempo.

Por consiguiente, y dado que no existe un acometimiento presente, la jurispruden-
cia, ut supra diximus, considera que no concurre el presupuesto de la agresion ilegiti-
ma actual o inminente. Asi, ni siquiera aprecia la eximente de forma incompleta®.

*  RoA AVELLA, Marcela, cit., p. 67.

6 A estos efectos, véase la STS, Sala de lo Penal, nam. 360/2010, de 22 de abril, fundamento
juridico quinto.
47 Cfr. COrRrREA FLOREZ, Maria Camila, cit., p. 321.

®  Cfr. STS, Sala de lo Penal, num. 324/1997, de 14 de marzo, fundamentos juridicos primero,

segundo y tercero. O, para un supuesto de legitima defensa diferente al que nos ocupa, pero en el
que se siguio una similar linea argumentativa, véase la STS, Sala de lo Penal, nim. 900/2004, de 12
de julio, fundamento juridico segundo.
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Sin embargo, la reafirmacion de este postulado no supondria, a nuestro juicio,
sino la causacion de un escollo insalvable. E1 mismo no es otro que el hecho de
tener que esperar para defenderse hasta el advenimiento de un momento tempo-
ral en que la legitima defensa ya sea imposible, o, en su caso, ineficaz. Particular-
mente, en razon del avanzado estado de ejecucion de la agresion ilegitima.

La circunstancia de la ineficacia o imposibilidad de actuacién se veria nota-
blemente favorecida por las caracteristicas fisicas del agresor en estos casos, a la
saz6n, mas fuertes y corpulentos que la victima de violencia de género. Ello desvir-
tda cualquier posibilidad de defensa de la mujer si tiene que esperar a que el
varén la ataque o a que la agresion sea de produccion excesivamente cercana en
el tiempo futuro. De esta forma, y en aras de evitar dicho problema, debe consi-
derarse que la agresion es actual desde que el peligro de lesion del bien juridico
protegido hace preciso, o incluso inaplazable, actuar®.

Por el contrario, de seguirse el criterio jurisprudencial, las circunstancias inhe-
rentes al fenémeno de violencia contra la mujer impedirian la posibilidad de
apreciar la eximente objeto de estudio, sin que, a la vez, la mujer no acabara
muerta o lesionada gravemente. Y ello, pese a que la legitima defensa no se exclu-
ye por el ordenamiento juridico para los mismos.

Otro argumento esgrimido por la jurisprudencia en contra de la apreciacion de
la causa de justificacion objeto de estudio es la falta de concurrencia del presupues-
to de necesidad de la defensa. Asi, en tanto en cuanto no concurre agresion ilegiti-
ma alguna. En este sentido, los Tribunales de Justicia entienden, en los supuestos
como los que estamos analizando, que se produce, por parte de la mujer, un exceso
extensivo o impropio. Asi, en atencién a la exagerada anticipacién de la reacciéon de
la mujer, y al hecho de que el tirano doméstico no la ha atacado de nuevo.

Como aditamento, se realza la falta de necesidad racional del medio empleado
para impedir o repeler la agresion. En este sentido, la jurisprudencia entiende,
conforme a las circunstancias subjetivas del caso concreto, que la fémina actia
desproporcionadamente. Asi, por cuanto, frente a un agresor que Unicamente la
agrede a través de punetazos, ella responde apunalandolo o disparandolo.

En dltimo término, la jurisprudencia considera que tampoco concurre el ele-
mento subjetivo de la eximente de referencia. La razén no es otra que el hecho de
que la mujer, segin parece, tiene una intenciéon de matar, de acabar con la vida de su
agresor, y no una sola voluntad de defenderse. Sin embargo, a nuestro juicio, este
planteamiento resulta ciertamente arcaico. Esencialmente, puesto que ya hemos
expuesto que incluso alguna resolucion judicial ha procedido a compatibilizar el
animo de defenderse con la intencién de acabar con la vida del agresor. Y, en conse-
cuencia, han afirmado la posibilidad de apreciar la referida eximente concurriendo

* En este sentido, se han pronunciado PEREZ MANZANO, Mercedes, cit., p. 54, y GIMBERNAT OR-

DEIG, Enrique, y LuzON PENA, Diego Manuel, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Editorial Bosch,
Barcelona, 1978, p- 140. También, LuzON PENA, Diego Manuel, Lecciones. .., cit., p. 390.
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ambas intenciones o propésitos simultineamente. No obstante, consideramos que
el argumento referente a la exclusiéon del elemento subjetivo por concurrir dolo de
matar puede resultar de aplicacion a otros supuestos en los que exista un debate en
torno a la causa de justificacion de legitima defensa, y que sean diferentes del caso
en el que una mujer victima de violencia de género acaba con la vida de su agresor™.

Ahora bien, a pesar de considerarse por parte de la jurisprudencia que no
concurre la causa de justificacion de legitima defensa, no siempre se procede a
imponer una severa condena a la mujer por delitos de este cariz, cometidos en
las circunstancias referidas. Asi, al estimar los Tribunales de Justicia que, desde
la perspectiva de la justicia material, la imposicién de una condena de prisién
excesivamente grave para una mujer que ha sufrido malos tratos de forma con-
tinuada (en ocasiones, durante muchos anos) seria desproporcionado e injusto.

Por esta razén, los supuestos de hecho a los que venimos aludiendo suelen
solucionarse en sede de culpabilidad penal. Fundamentalmente, por cuanto, en
muchos casos, se aprecia la causa de inculpabilidad de miedo insuperable (regula-
da en el ordinal sexto del articulo 20 del C6digo Penal), si bien de forma incom-
pleta’. Tal solucién necesariamente conlleva en la praxis, no una exencién de
pena, sino una considerable atenuacién de la misma. Concretamente, reduciéndo-
la, preceptivamente, en uno, o, facultativamente, en dos grados penolégicos.

Sin embargo, la solucién aportada jurisprudencialmente para la mayoria de
supuestos, resulta, en nuestro concepto, discutible. Mds en concreto, la misma
no tiene verdaderamente en consideracion la situacion tan especifica y delicada
en la que se encuentra la mujer, a la sazén, victima de una relaciéon sentimental
caracterizada por el factor continuado de violencia de género. Todo lo cual fomen-
ta notablemente la total pérdida de autoestima™. En este sentido, y siendo mas
precisos, la violencia de género no sélo redunda en una afeccién sustancial a la
autoestima de la mujer maltratada, sino que la misma también puede sufrir otra
sintomatologia, como depresién, ansiedad o dificultades para relacionarse

% Como ejemplo de ello, véase la STS, Sala de lo Penal, nim. 360,/2010, de 22 de abril, funda-

mento juridico décimo.

° A efectos ilustrativos, véase la STS, Sala de lo Penal, niim. 152/2011, de 04 de marzo, fun-
damento juridico segundo. A mayor abundamiento, esta conclusion también se pone de manifiesto
en PEREZ MANzANO, Mercedes, cit., p. 53. En su trabajo, la autora incide en la idea de que, al no
apreciarse, por parte de la jurisprudencia, la legitima defensa, como tltimo recurso tinicamente resta
acudir —como hacen los Tribunales— al miedo insuperable.

"2 Ademas, la afeccién de la eximente de miedo insuperable a la capacidad volitiva de la mujer,
que, necesariamente conlleva un juicio de su estado psicofisico, puede repercutir, como victima de
violencia de género, en una situacién de victimizacién secundaria. Sobre la victimizaciéon secundaria
en las mujeres que han sufrido violencia de género, véase MARTINEZ UCEDA, Sonia, y CASTRILLO
SANTAMARIA, Rebeca, «La victimizacion secundaria en el contexto de los delitos de violencia de gé-
nero: la victimizacion judicial», en, Vulnerabilidad de las victimas desde la perspectiva de género: una vision
criminologica (coords.: Ana Maria Fuentes Cano, Tara Alonso del Hierro, Jonathan Torres Téllez; dir.:
Victor Rodriguez Gonzilez), 2021, pp. 215-230.
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socialmente, entre otros signos. Dicha sintomatologia, como ya hemos indicado
al inicio del presente trabajo, es propiamente caracteristica del denominado
Sindrome de la Mujer Maltratada™.

Anteriormente se ha indicado que, a nuestro entender, las mujeres victimas de
violencia de género que acaban con la vida de su agresor no padecen el denomina-
do Sindrome de la Mujer Maltratada. O, en su caso, lo han superado, saliendo de
esa situacion de indefension y resignacion adquirida, caracteristica del mismo. Sin
embargo, se ha entendido que el hecho de haber padecido en su dia ese sindrome,
unido al historial de maltrato existente, permiten, per se, excluir la responsabilidad
penal en sede de antijuridicidad. Ello, no por el padecimiento del indicado sindro-
me, sino, mas bien, en atencién a la mayor peligrosidad a la que se ve sometida la
mujer en estos casos, y que recae sobre el bien juridico integridad corporal y salud™.

Ya hemos efectuado una referencia a esta cuestion al inicio del presente trabajo.
No obstante, llegados a este punto, debe matizarse que es justamente el especifico
contexto de malos tratos el que permite analizar con acierto la concurrencia de los
presupuestos de la causa de justificacion de legitima defensa. De lo contrario, ignorar,
0, en su caso, anular la realidad que rodea a la mujer supondria la creacién, o, mejor
dicho, la configuracion de un palpable ejemplo de discriminacién contra la misma™.

A mayor abundamiento, la aludida discriminacion, segin LARRAURI PIJOAN,
estd presente en la jurisprudencia dominante. En particular, por cuanto se tien-
de a diferenciar entre los malos tratos previos en funcion de si el agresor es
hombre o mujer, pero sin entrar verdaderamente a ponderar la concurrencia de
los presupuestos de la causa de justificacion de legitima defensa.

De esta forma, se excluye casi automaticamente su apreciacion. Fundamen-
talmente, en tanto en cuanto, en opinién de la autora, no se observa que el
ataque del varén, en si mismo, es una agresion continuada en el tiempo. En
adicién, tampoco se tiene en cuenta que, en este tipo de situaciones, la agresion
no ha finalizado en absoluto, sino que se ha interrumpido momentdnea o tem-
poralmente. Por lo tanto, el requisito de la actualidad de la defensa ha de con-
cebirse como un presupuesto provisto de plena autonomia, y no como una for-

56

ma de precisar la necesidad de la defensa™.
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Cfr. PEREZ MANZANO, Mercedes, cit., p. 56. La autora, como ya se ha indicado, enumera con
detalle las distintas manifestaciones del denominado Sindrome de la Mujer Maltratada (SMM).

> Es este el factor considerado relevante en COrRREA FLOREZ, Marfa Camila, cit., pp. 40 y ss., y

pp- 276 y ss. La autora, a su vez, entiende que, de apreciarse la concurrencia del sindrome de refe-
rencia, la exencion de responsabilidad criminal se fundamentara en la carencia de culpabilidad de la
mujer, mas no en la justificaciéon de su conducta.

»  Vid. RoA AVELLA, Marcela, cit., p. 62.
% En el mismo sentido, LARRAURI P1joaN, Elena, «Violencia doméstica y legitima defensa: una apli-
caciéon masculina del Derecho Penal», Jueces para la Democracia, nam. 23, 1994, p. 23. La autora, de hecho,
indica que, en el Codigo Penal, ni siquiera se incluye expresamente el requisito de la actualidad de la

agresion.
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3. ¢ES POSIBLE APRECIAR LA CAUSA DE JUSTIFICACION DE LEGITIMA DEFENSA
EN SITUACIONES DE NO CONFRONTACION, EN UN CONTEXTO DE VIOLENCIA
DE GENERO?

Previamente se ha indicado que la jurisprudencia espanola ha optado, tradi-
cionalmente, por descartar la concurrencia de la causa de justificacion de legiti-
ma defensa en situaciones en las que una mujer victima de violencia de género
acaba con la vida del tirano doméstico. Asi, cuando no hay confrontacién inme-
diata. Pero también en el contexto de un conflicto en el ambito de la pareja.

En algunos casos, esta postura ha sido criticada doctrinalmente. Principal-
mente, por un sector mds bien proclive a apreciar la concurrencia de dicha
causa de justificacion en supuestos de este cariz. Para efectuar tal consideracion,
se ha tomado como basamento una serie de argumentos técnicos.

En primer lugar, se entiende que nos encontramos ante un contexto especi-
fico, el de la violencia de género. Por lo tanto, los pardmetros clasicos de aplica-
ci6n de dicha eximente no serviran completamente para contemplar cabalmen-
te, y en su integridad dimensional, este tipo de situaciones. Por lo que deben
sustituirse por otros o, cuanto menos, matizarse debidamente. De lo contrario,
se generaria una situacion de discriminacién contra la mujer; manifiesto ejem-
plo de lo que se ha venido a denominar aplicaciéon masculina del Derecho Penal.

Es un hecho notorio que la violencia de género es un fenémeno provisto de una
vocacion de universalidad, con afeccion a todas las sociedades, y, ciertamente, inde-
pendiente por completo del sistema politico y forma de Estado bajo la que nos
encontremos. Ademads, el mismo puede incidir en mujeres de toda clase y condicion,
no existiendo un perfil concreto y diferenciado de mujer victima de malos tratos.

A su vez, el fenémeno de referencia no es otra cosa —ut supra diximus— que una
situacion de discriminacion intemporal con origen en una estructura social de natura-
leza patriarcal, en la que existen relaciones asimétricas de poder. Dicha situacion se
manifiesta a través de conductas como las agresiones fisicas continuadas, el control de
la independencia econémica de la mujer, el aislamiento y la consecuente anulaciéon
de sus relaciones sociales o el control de aspectos privados de su vida, como la ropa
con la que viste o las conversaciones que mantiene a través de su dispositivo de telefo-
nia mévil”. De hecho, en la violencia de género, el tirano doméstico tiende a utilizar
su relacion sentimental como un ultimo reducto de ejercicio de un rol masculino
dominante, con la finalidad de no considerarse a si mismo carente de identidad™, y
ante la sospecha de que estd perdiendo influencia sobre la mujer.

7 Cfr. PErREZ MANZANO, Mercedes, cit., pp. 19 y 24, quien defiende la existencia de cinco tipos

de violencia que pueden dirigirse contra la mujer: violencia fisica, violencia ejercida contra la libertad
sexual, violencia psicologica destinada al control de la mujer, violencia psicol6gica emocional, y, por ul-
timo, violencia econémica. A ello podria anadirse, como previamente se ha expuesto, la violencia social
y la violencia ambiental.

% Ibidem, p. 22.
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Junto a lo anterior, en ocasiones se ha utilizado, como pretexto para el ejer-
cicio de violencia contra la mujer, el consumo de bebidas alcohdlicas. Sin embar-
go, lo cierto es que ello en modo alguno es un hecho contrastable, sino todo lo
contrario. En el 88% de los casos de ejercicio grave de violencia contra la mujer
en el ambito de su relacion de pareja, el consumo de alcohol no revisti6 relevan-
cia alguna™. En este sentido, y tal y como se procederd a exponer, el factor de
género puede resultar clave, a nuestro modo de ver, para la subsecuente aprecia-
cién de la concurrencia de una agresion ilegitima como presupuesto esencial
para apreciar la causa de justificacion de legitima defensa.

En relacion con la agresion ilegitima, se puede considerar que este elemento
objetivo de la causa de justificacion concurre en tales casos. En particular, debido
a que acontece una situacion de agresion ilegitima permanente, a través de la
cual se conculca la libertad y la dignidad de la mujer por medio de amenazas.
Una manifestacion de dicha agresion es el ejercicio de un control psicolégico,
conseguido a través del vinculo de afectividad entre victima y agresor.

Todas estas amenazas alcanzan tal intensidad y continuidad que afectan sobre-
manera a la mujer. De hecho, en algunos casos, el tirano doméstico llega a estable-
cer un lenguaje no verbal ciertamente preorientado a intimidar a la victima. Con
el uso de éste, le hace entender que en cualquier momento puede ser atacada.
Segiin RoA AVELLA, el peligro inminente de agresion equivale, sin ningtiin género
de dudas, a la agresion ilegitima inminente, contraria al ordenamiento juridico, y
respecto de la cual no concurre carga alguna de ser tolerada. A su vez, entiende
que la apreciacion de la causa de justificacion de legitima defensa ni siquiera decae
en las agresiones de cardcter leve®.

Por lo tanto, y si bien la jurisprudencia ha venido exigiendo que la agresion
debe ser inminente o actual, es posible considerar que dicha inminencia debe
apreciarse cuando existen indicios suficientemente claros y evidentes de la proxi-
midad temporal de la agresion. Sin perjuicio de considerar, ademds, que una
posible espera frustraria las posibilidades de defensa, en atencion a la indiscuti-
ble, y general, superioridad fisica del varén; situacion que imposibilitaria el recur-
so a la eximente objeto de estudio.

No obstante, LARRAURI P1joAN entiende que, en estos casos, siempre existird agre-
sién, en tanto en cuanto la permanencia de la misma determina que nunca finalice,
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Este dato se ha extraido de un estudio del Observatorio de Violencia de Género del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial que data del ano 2010. El mismo, a su vez, se tomo6 del «Estudio documental sobre
drogas y violencia de género» del Observatorio Vasco de Drogodependencias, realizado en el ano 2007.
De igual modo, dicha informacién también consta en PErREzZ MANZANO, M., cit., p. 22. En este sentido, en
el estudio del Observatorio Vasco se refiere que «ninguna posible combinacién de estos factores induciria
aagredir a las mujeres de no ser por el marco sociocultural en el que esto ocurre, definido por un sistema
de género en el que los sexos se relacionan en un sistema jerarquico, en el que el valor de lo masculino se
establece a través de la demostracion de su superioridad (y negacion) con respecto a lo femenino».
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Cfr. Roa AVELLA, Marcela, cit., pp. 52-54, y pp. 65-67.
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sino que se interrumpa momentaneamente. Por consiguiente, en los casos de muerte
del varén agresor en situaciones de este cariz, la autora no contempla el requisito de
la actualidad o inminencia de la agresion, en tanto en cuanto la diccion literal del
articulo 20.4° del Cédigo Penal no lo prevé de manera expresa. Del mismo modo,
considera que, si estos casos se solventan en sede de culpabilidad, y no en sede de
antijuridicidad, se hurtaria el debate acerca de si la conducta estd o no justificada®.

Sea como fuere, resulta l6gico que la mujer busque, con el fin de defenderse,
los momentos en los que la agresion fisica del varén haya cesado. O, mejor
dicho, aquéllos en los que haya quedado momentaneamente interrumpida, a
tenor de la permanencia del ataque.

Por lo tanto, y partiendo de la consideracion, en ocasiones confundida, refe-
rente a que inminencia no equivale a inmediatez®, es posible entender que esa
amenaza constante y manifiesta ocasionada por el varén equivale al presupuesto
de la agresion ilegitima, esencial para la apreciacion de la causa de justificaciéon de
legitima defensa. Asi, por cuanto la amenaza deriva en la causacién a la victima
de un fundado temor que se basa en la realizaciéon del mal que se anuncia. La
misma depende exclusivamente de la voluntad del agresor.

En un considerable nimero de ocasiones, el mal con el que se amenaza es la
muerte de la propia mujer. En este sentido, PEREZ MANZANO establece que, con
caracter general, se crea un clima de presion, intranquilidad y lesién permanen-
te de la libertad de la mujer a través de una serie de amenazas. Del mismo modo,
el ataque constante al que la mujer se encuentra sometida se suspende momen-
taneamente, pero no cesa por completo. En particular, dado que siempre estara
presente el peligro para la integridad fisica de la mujer, sin que nunca quede
restaurada por completo su libertad®.

Por su parte, el precepto que regula la precitada causa de justificacion, esto
es, el art. 20.4° del Codigo Penal, admite la reaccion de forma necesaria, para

A este respecto, véase LARRAURI P1joaN, Elena, «Violencia doméstica y legitima defensa: una
aplicacion masculina...», cit., p. 23.
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A nuestro entender, la jurisprudencia ha equivocado estos dos términos en las situaciones de no
confrontacion. En contrapunto, excepcionalmente se encuentran algunas resoluciones judiciales que dis-
tan del planteamiento tradicional del Tribunal Supremo. Un ejemplo seria la STS, Sala de lo Penal, nam.
1015/1997, de 09 de julio, en cuyo fundamento juridico quinto se indica que existe agresion ilegitima «no
solo cuando ha tenido lugar el acto de la fuerza, lo que en muchisimos casos haria imposible la defensa,
sino cuando se evidencia con toda claridad un propésito lesionador inmediato, equiparandose asi las ac-
titudes notoriamente ofensivas de inminente ataque, o que proclamen una intencién agresiva de caracter
inmediato con las producidas que no hagan imposible la defensa». Por lo tanto, observamos que, median-
te esta afirmacion, se produce una extension del requisito a situaciones de amenaza. Es decir, de riesgo o
peligro inminente de lesion del bien juridico protegido. En el concreto supuesto de hecho resuelto por
esta resolucion judicial se considero, para la apreciacion de la agresion ilegitima, que la amenaza de muer-
te con un revolver, asi como el estado de humillacion e intimidacion constante al que se veia sometida dia
a dia la mujer victima de malos tratos, eran susceptibles de conformar el indicado presupuesto.

% Cfr. PEREZ MANZANO, Mercedes, cit., p. 55.
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«repeler» la agresion, pero también para «impedirla». Por lo que es légico pen-
sar que, en este tipo de situaciones, impedir la agresion conlleva necesariamente
actuar antes de que la misma se produzca®™.

En adicion a todo lo anterior, CORREA FLOREZ ha desarrollado una elaborada
teoria acerca de la agresion ilegitima en situaciones de no confrontacién. La
misma le permite afirmar la existencia de agresiéon cuando concurra lo que deno-
mina «gran agresion continua». En ésta, se adicionan dos agresiones permanen-
tes. Una primera, en la que existe una situacion de peligro latente para los bienes
juridicos protegidos en cada caso, compuesta primordialmente por las distintas
y repetidas agresiones reiteradas y sistematicas, de indole fisica, verbal, etc. Y una
segunda agresion, materializada en una detencion ilegal permanente®, esto es,
en un ataque continuo contra la libertad de la mujer, que le impide huir, escapar
de tan tortuosa relacién sentimental.

A mayor abundamiento, la primera agresion permanente se compone del
conjunto de los diferentes episodios concretos de maltrato. Por ejemplo, una
bofetada, un punetazo, un insulto, una agresion sexual, etc. Todo ello, unido a
esa segunda agresiéon permanente, consistente en la privaciéon de libertad de la
mujer. Esta se materializa a través del aislamiento al que se la somete, que le
impide buscar ayuda para huir de su agresor. Ademas, en la praxis, supone su
incomunicacion y la imposibilidad de alejarse del varén, del que, ademas, depen-
de econémica y emocionalmente. La situacion descrita, de existir permanente-
mente en todas sus facetas, conforma esa «gran agresion continua» a la que alude
dicha autora.

En este sentido, y para que dicha teoria resulte de plena aplicacion, sera preci-
SO que exista una convivencia continuada entre victima y agresor. De lo contrario,
no sera posible predicar la existencia de una privacion de libertad. No obstante,
puede producirse, a nuestro entender, una ruptura esporadica de la convivencia
en momentos puntuales, si bien la convivencia debe constituir la ténica habitual
en el seno de la cual se materializa la segunda agresiéon permanente que consti-
tuye la «gran agresiéon continua»®.

De igual modo, y en tanto en cuanto existe agresion ilegitima en este tipo de
supuestos, concurrird, con caracter general, el presupuesto de la necesidad de la
defensa. La razén de ello es que tal agresion requiere de una respuesta defensiva.
En adicién, no hay ninguin deber juridico, a cargo de la mujer, de soportar dicho
ataque ejercido por el tirano doméstico. Ni siquiera a tenor de la relacién de
afectividad existente.

o Ibidem, p. 54.

% Cfr. CorrEA FLOREZ, Maria Camila, cit., pp. 352-357. La autora ha construido esta teoria con
el objetivo de demostrar que es posible afirmar la existencia de una agresion ilegitima conducente a
la apreciacion de la legitima defensa en situaciones de no confrontacién.

% Ibidem.

RDA-2023 - XXIX 157



Angel Santiago Tomds Pla

Llegados a este punto, nos pronunciaremos sobre la necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler la agresién. La jurisprudencia, en oca-
siones, no ha apreciado la concurrencia de este requisito. Esencialmente, sobre
la base de que existian, a disposicion de la mujer victima de malos tratos por
parte de su pareja varén, vias alternativas menos lesivas. Algunas de las propues-
tas: huir, alertar a las autoridades competentes67 o incluso solicitar la ayuda de
sus familiares. No obstante, como veremos, tales vias carecen de cualquier reco-
rrido practico en los contextos mas graves de violencia, caracterizados por la
existencia de una «gran agresion continua». También, en atencion a la situacion
de especial vulnerabilidad de la mujer.

En principio, y visto desde la ajenidad al maltrato, se asemeja bastante sencilla
la opcidn por estas vias alternativas. Mds en concreto, llamar por teléfono a la
Policia y denunciar la situaciéon en la que se encuentra la mujer es una gestion,
aparentemente, muy sencilla, y que cualquier mujer puede realizar sin proble-
mas. Sin embargo, la experiencia en estos casos demuestra que no es tan facil
acudir a estos medios alternativos, y ello por varios motivos.

En primer lugar, por cuanto, en algunas ocasiones, las autoridades policiales
han tendido a evitar interferir en la «privacidad del hogar». Afortunadamente,
esta situacion se esta revirtiendo, pero la consolidacién en la sociedad de esa
ténica anterior, en la praxis ha contribuido a repercutir en una lamentable nor-
malizacién de la violencia contra la mujer. Aun asi, siguen existiendo posiciona-
mientos criticos en relaciéon a los mecanismos de ayuda policial existentes en
tales casos, considerando que las autoridades resultan ser bastante reacias a la
adopcion de medidas eficaces, en razoén de esa «normalizacion historica» de los
malos tratos contra la mujer. Ademads, en el seno de tales planteamientos, se ha
afirmado que, en el caso de que finalmente se lleguen a adoptar medidas, las
mismas resultan ser insuficientes. Por consiguiente, la conducta policial, a su
juicio, no hace sino incrementar y agravar los casos de tirania doméstica®.

Junto a lo anterior, las dificultades para recurrir a estas medidas alternativas,
en casos extremos, también se fundan en la creencia de que la respuesta que
proporcionan las autoridades policiales, y, sobre todo, judiciales, no resulta com-
pletamente eficaz, dado que no hay medios suficientes para evitar que el agresor
incumpla las medidas adoptadas y agreda a la mujer de nuevo.

En refuerzo de esta postura se ubican quienes cuestionan criticamente la
adopcion de medidas como la orden de proteccion integral, cuyo procedimiento

7 A efectos ejemplificativos, véase la STS, Sala de lo Penal, num. 798/2009, de 09 de julio,
en su fundamento juridico segundo. En el asunto por el que se sigui6 la causa, se consider6 que la
mujer tenia a su disposicion un medio alternativo para impedir o repeler la agresién, como era el
aviso telefénico a Policia. De hecho, dicha via alternativa se tuvo en consideracion incluso en sede de
culpabilidad, al examinar la causa de inculpabilidad de miedo insuperable.

% Cfr. CoRREA FLOREZ, Maria Camila, cit., p. 359.
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de adopcion aparece regulado en el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Y ello por cuanto las medidas que, habitualmente, se adoptan, como, por
ejemplo, las 6rdenes de alejamiento, pueden ser facilmente incumplidas por el varén
agresor, sin que, por el contrario, haya medios suficientes para vigilar su observancia
continuada®.

En este sentido, cierto es que existe la posibilidad de colocar dispositivos
telemadticos de geolocalizacion. Si bien, en relacién a los mismos, es preciso indi-
car, fruto de la experiencia propia, que su implementaciéon puede convertirse en
toda una odisea, recayendo en ineficaces devenires competenciales entre distin-
tos 6rganos administrativos con atribuciones en la materia. Junto a lo anterior,
aunque los mismos efectivamente lleguen a implantarse, ello no obsta para que,
cuando acuda la autoridad de control, el varén haya podido quebrantar las medi-
das que se le impusieron, y haberse aproximado a la mujer (a quien, ademas, se
somete a una situaciéon de continuo temor, fruto de las deficiencias técnicas que
acontecen, y que proporcionan alertas falsas) para atacarla o, incluso, acabar con
su vida. En definitiva, son medidas que cumplen un fuerte rol disuasorio, pero
que, en verdad, no salvan, en los casos mas graves, la vida de las mujeres.

Y, en tercer lugar, porque en los supuestos mas graves de ejercicio de violen-
cia de género, el agresor amedrenta a su victima con tal intensidad que desvirtia
cualquier posibilidad de que ella, por si misma, se atreva a alertar a las autorida-
des de la continuada situacion de maltrato que atraviesa™.

En relacién con las posibilidades de huida, en multiples ocasiones las mismas
tampoco resultan ser factibles. Asi, en atencion a la dependencia econémica de la
victima respecto del agresor”, quien se ha procurado su integra manutencion eco-
noémica. Ello puede suceder de forma directa, por cuanto la mujer no posee ningu-
na ocupacion, siendo el varén quien le proporciona dinero y le limita el uso de los
recursos comunes. Pero también de manera indirecta, al prestar servicios retribuidos
la victima para el tirano doméstico o para alguna empresa de su titularidad.

Por otra parte, y respecto de las posibilidades de alertar a familiares, las mis-
mas tampoco constituyen una alternativa real. A este respecto, debemos recordar
que, a lo largo de la relacién sentimental, el agresor se ha dedicado a debilitar
0, en su caso, a anular la relacién de la victima con sus parientes. Fundamental-
mente, a través del uso de la violencia social y del férreo control psicolégico
ejercido sobre la victima. Ello normalmente comporta una vigilancia y supervi-
sibn —a veces, incluso informada por la propia victima— de las relaciones fami-
liares y de amistad que pueda mantener la mujer™.

% Nuevamente, CORREA FLOREZ, Maria Camila, cit., pp. 360 y 366. También, Roa AVELLA, Mar-

cela, cit., p. 67.

" Cfr. CorrEA FLOREZ, Maria Camila, cit., p. 366.

™ Ibidem, p. 372.

”  Cfr. Roa AVELLA, Marcela, cit., p. 68, quien considera que, en este tipo de situaciones, el

varén logra ir alejando periédicamente a la victima de las personas que, eventualmente, podrian
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En consecuencia, estas vias alternativas no conforman, en nuestro concepto,
verdaderos medios alternativos, eficaces para impedir o repeler la agresién. Por
consiguiente, el medio generalmente utilizado por las mujeres en este tipo de
situaciones, es, con cardcter general, racional”. Asi, dado que el uso de un arma
de fuego o de un arma blanca, serian, en la practica, los inicos medios que la
victima tendria a su alcance para impedir una agresion ilegitima dirigida contra
ella. Y ello, atendida la destacada y habitual diferencia entre la complexion fisica
del tirano doméstico y la de la mujer.

En idéntico sentido, es preciso pronunciarse acerca de la falta de provocacion
suficiente de quien se defiende. En relacion con este presupuesto de la causa de
justificacion objeto de andlisis, siguen existiendo pronunciamientos —a nuestro
juicio, completamente atdvicos— tendentes a considerar que el maltrato del
hombre a la mujer se debe al hecho de que ha sido la fémina quien le ha provo-
cado. El origen de tal instigacion se deberia a una supuesta falta imputable a ésta
en la obediencia debida al varén.

No obstante, existen autores que consideran que este argumento nunca sera
valido, por cuanto la violencia de género no es una actitud varonil correcta o
loable. Todo lo contrario, mds bien. La misma viene a ser un comportamiento
guiado por unos estandares éticos y sociales errados adquiridos por el varén. Y
tal conducta obedece a una necesidad de control y dominio enfermizo que se
pretende ejercer sobre la victima™.

En mas, ni siquiera una eventual infidelidad de la mujer pudiera considerarse
provocacion suficiente para realizar una conducta encuadrable en el ambito de
la agresion ilegitima. Ello no supone justificaciéon alguna para agredir fisica o
verbalmente al miembro infiel del matrimonio o pareja.

La voluntad o animo de defenderse, en estos casos, sera, por ende, compa-
tible con una eventual intencién de acabar con la vida del varén agresor. Al
respecto, CORREA FLOREZ considera que, en los casos de muerte del tirano
doméstico a manos de su pareja en una situacion carente de confrontacion, la
mujer actia impulsada preponderantemente por el miedo a morir a manos de
su pareja”.

Mas concretamente, el animo de defensa puede constatarse, a nuestro enten-
der, en la reaccion de la mujer posterior a la acometida. De hecho, podran

ayudarla a superar y, consecuentemente, a salir de esa situaciéon de maltrato.

En este sentido, Pérez Manzano, Mercedes, cit., p- 57. La autora considera que, en casos de

tamana gravedad, acabar con la vida del varén es el inico medio «racional» de defensa, en atencion a
la especial relacion de dominacion existente entre el agresor y la victima. Maxime cuando el agresor
tiende a ocasionar una indefension aprendida en la victima, susceptible de conformar parte de la
sintomatologia del denominado Sindrome de la Mujer Maltratada.

" En este sentido, véase CORREA FLOREZ, Maria Camila, cit., pp. 377-378.

" Ibidem, pp. 378-379.
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conformar signos de esa falta de intencién homicida, entre otros, el arrepenti-
miento espontaneo posterior, la presencia de un cuadro de shock emocional o
ulteriores intentos de autolisis, fruto de los efectos de la influencia psicolégica
del tirano doméstico en la victima. No obstante, en cada caso concreto habra que
atender a sus especificas circunstancias.

En virtud de toda la argumentacién expuesta, es perfectamente posible, a
nuestro juicio, afirmar la concurrencia de la causa de justificacion de legitima
defensa en supuestos en los que una mujer victima de violencia de género
acaba con la vida de su agresor varén, aun cuando no hay confrontacién en ese
momento.

Todo ello, eso si, ponderando las circunstancias concurrentes ad hoc, y sin
perjuicio de la valoracion judicial de la credibilidad del testimonio de la mujer
en relacion a los malos tratos sufridos. A este respecto, cabe indicar que los mis-
mos, con cardcter general, suelen tener lugar en el ambito privado de la intimi-
dad del hogar, por lo que, en muchas ocasiones, el propio testimonio de la victi-
ma viene a ser la dnica prueba directa con la que se cuenta para la atribucién al
varén de un resultado lesivo fisico o psicologico, constatable, eso si, mediante
informes periciales médicos que valoren eventuales lesiones fisicas objetivables
en la mujer, asi como su estado psicolégico, valorando si ha podido, en su caso,
ser victima de maltrato.

No obstante, si no se estimase la presencia de la causa de justificaciéon de
legitima defensa, ni siquiera de forma incompleta, podrian valorarse otras alter-
nativas, si bien en sede de culpabilidad penal. Nos referimos al error sobre la
existencia de una agresion ilegitima, como presupuesto objetivo de la causa de
justificacion de la legitima defensa™, o a la causa de inculpabilidad de miedo
insuperable”.

5 La cuestién ha sido tratada con minuciosidad en Mu~Noz CoNDE, Francisco, «¢"Legitima"
defensa putativa?: un caso limite entre justificacion y exculpacion», Estudios penales y criminologicos,
nam. 15, 1990-1991, pp. 265-288, y, el mismo, en, «Un caso limite entre justificacién y exculpacion: la
legitima defensa putativa», Revista Penal, nam. 24, 2009, pp. 122-134.

Junto a lo anterior, la naturaleza juridica de esta modalidad de error ha sido debatida doctri-
nalmente. De un lado, los defensores de la teoria de los elementos negativos del tipo han afirmado
que el mismo es un error de tipo. Entre ellos, véase BusTos RAMIREZ, Juan José, «El tratamiento del
error en la reforma de 1983: art. 6 bis.a», Anuario de Derecho Penal y ciencias penales, Tomo 38, Pasc./
Mes 3, 1985, pp. 709 y ss. Por su parte, quienes han afirmado la naturaleza de error de prohibicién lo
han hecho conforme a la teoria de la culpabilidad. Asi, CEREZO MIR, José, «La regulacién del error
de prohibicion en el Codigo Penal espanol y su trascendencia en los delitos monetarios», Anuario de
Derecho Penal y ciencias penales, Tomo 38, Fasc./Mes 2, 1985, pp. 277y ss.

7 Sobre la naturaleza juridica de dicha eximente, cfr. RUEDA MARTIN, Maria Angeles, y URRUE-
LA MORA, Asier, «Las causas de irreprochabilidad», en, Derecho Penal, Parte General: Introduccion. Teoria
Juridica del delito (coords.: Romeo Casabona, Boldova Pasamar y Sola Reche), 2* ed., Ed. Comares,
Granada, 2016, p. 298.
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IV. CONCLUSIONES ALCANZADAS

1. La violencia de género conforma, en sus diversas manifestaciones, un factor
especifico que puede caracterizar las relaciones de pareja entre un varén y una
mujer. El varén, en estos casos, maltrata a la mujer continuadamente, mediante
agresiones fisicas, sexuales, verbales, etc. A la vez, trata de evitar las posibilidades
de huida de ésta, mediante el ejercicio de un férreo dominio psicolégico sobre
ella. Asi, le ocasiona una situacion permanente de panico extremo en relaciéon a la
imprevisibilidad de las reacciones agresivas del tirano doméstico, privindola de
libertad y aislandola socialmente. También la puede someter desde el punto de
vista econémico (al lograr que la mujer dependa, en este aspecto, del hombre, ya
sea directa o indirectamente) o social (aislandola de su nucleo de apoyo). Todo
ello puede, incluso, ocasionar una suerte de indefension aprendida en la mujer,
que desemboca en lo que, generalmente, se conoce como «Sindrome de la Mujer
Maltratada».

2. La especial gravedad de tal factor, amén de su caracter universal, ha desem-
bocado en una necesidad, no sélo de proteccién legal de la mujer, sino también
de tutela penal especifica de este tipo de estos supuestos. Para ello, debe aten-
derse a las particularidades que presenta una mujer maltratada. La situacion
cobra especial relevancia en supuestos en los que una mujer victima de malos
tratos acaba finalmente con la vida de su agresor. Y ello, bien en un contexto de
no confrontacién o bien en el seno de un conflicto ya iniciado, o, en su caso,
de previsible iniciacién, muy préxima en el tiempo.

3. En estos supuestos, y con independencia del examen de la tipicidad que se
efectie, consideramos que la mujer victima de violencia de género que acaba
con la vida del varén, aun en una situaciéon de no confrontacion, podria verse
exenta de responsabilidad criminal, de considerarse que su conducta esta ampa-
rada por la causa de justificacion de legitima defensa. Particularmente, en los
casos mas graves de maltrato.

Asi, el elemento esencial de la agresion ilegitima tomaria la forma de una
«gran agresion continua», compuesta, a su vez, por dos agresiones permanentes.
La primera, integrada por los distintos episodios de maltrato fisico o verbal que,
continuadamente, se producen. Y la segunda, caracterizada por la presencia de
una privaciéon continuada de libertad de la mujer, que anula sus posibilidades
de huida y le impide buscar la ayuda de terceras personas.

Por consiguiente, el elemento clave no es si la mujer padece, o no, el Sindro-
me de la Mujer Maltratada, fundamentalmente caracterizado por esa indefen-
sion aprendida. De hecho, si acaba con la vida de su agresor, se puede considerar
que no padece tal sindrome, o que lo ha superado. Por el contrario, la cuestion
nuclear a este respecto es la efectiva existencia de una relacion sentimental
caracterizada por un componente de maltrato, que, en sus dos facetas, permite
configurar el concepto de agresiéon continua.
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4. De igual modo, y partiendo de la base de que el articulo 20.4° del Codigo
Penal no contempla literalmente que la agresion ilegitima deba ser actual o
inminente, ello permitiria acomodar holgadamente, dentro de la referida causa
de justificacion, los supuestos de fallecimiento del varén en situaciones de no
confrontacion. En adicién, esperar a que se diera inicio al ataque supondria, en
la practica, privar a la mujer de cualquier posibilidad defensiva. Y, como conse-
cuencia de ello, en el momento en el que se evidencie, no la agresion, sino ese
proposito lesionador del varén, sera perfectamente posible dar ya inicio a la
conducta destinada a la defensa del bien juridico puesto en peligro y, aun asi,
apreciar la concurrencia de la causa de justificacion de referencia.

5. A partir de ahi, deben valorarse las circunstancias concurrentes en cada caso
para observar si son predicables los restantes elementos de la circunstancia eximen-
te de legitima defensa. En particular, queremos enfatizar que la necesidad racional
del medio empleado para impedir o repeler la agresion no equivale a la proporcio-
nalidad del medio. Asi especialmente, de tenerse en consideracion la diferencia de
circunstancias de indole fisica entre el tirano doméstico y su pareja mujer.

En idéntico sentido, tampoco existiria, a nuestro entender, la posibilidad de acu-
dir a medios alternativos de ayuda, como huir del varén antes de que éste efectie su
ataque, avisar a la Policia, o, en su caso, alertar a familiares. Particularmente, por
cuanto el varén, con caracter general, se ha encargado de aislar a su victima, intimi-
dandola de tal forma que ésta no se atreva a denunciar los hechos ante la Policia.
También se ha encargado de alejarla o aislarla de sus familiares y amistades, fomen-
tando una pérdida progresiva del contacto con ellos para evitar que pueda solicitar
su ayuda. A su vez, el propio tirano doméstico, normalmente, hace que la mujer
dependa econémicamente de €l, bien directamente, cuando ella no trabaja y €l se
encarga de su manutencion, o bien indirectamente, cuando la mujer presta servicios
para su pareja. Por ultimo, la preocupaciéon por los hijos puede configurarse tam-
bién como un factor que imposibilita a la mujer superar esa situacion de maltrato.

Por otra parte, y en relacién al elemento subjetivo de la causa de justificacion
de referencia, es decir, la voluntad o animo de defenderse el mismo es perfecta-
mente compatible, segin el criterio de la jurisprudencia, con la intencién de
acabar con la vida del agresor. Por lo que, aun cuando el hecho fuera, en su caso,
calificable como homicidio doloso o asesinato, podria entenderse que la conduc-
ta de la mujer se encontraria plenamente justificada, a tenor de la concurrencia
de todos los presupuestos de la legitima defensa.

6. A nuestro entender, este tipo de supuestos deben solventarse en sede de jus-
tificacion penal, valordndose cabalmente si la conducta de referencia se encuentra
justificada. Puesto que acudir directamente a la ponderacion de la culpabilidad
de la mujer supondria «<hurtar» o sustraer indebidamente el debate de la cues-
tién al ambito de la antijuridicidad penal. No obstante, de no concurrir en el
caso concreto alguno de los presupuestos de la legitima defensa, existen alterna-
tivas en sede de culpabilidad. Por ejemplo, el error sobre el presupuesto de la
agresion ilegitima o la causa de inculpabilidad de miedo insuperable.
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RESUMEN

En este articulo, analizamos un documento llamado «Instrumento publico ante
la Corte del Justicia de Aragén» sobre un enfrentamiento entre las localidades
aragonesas de Villanueva de Gallego y Zuera en cuanto a derechos y disfrute de
agua en una acequia y en base a un reconocimiento otorgado por el monarca
aragonés Alfonso II en el ano 1312. Este documento constituye uno de los pocos
interdictos presentados ante dicho Justicia de Aragén sobre temas forales con-
suetudinarios que se conservan.

Palabras clave: Villanueva de Gallego, Zuera, Justicia de Aragén, Instrumento
publico, Acequia de Zuera, Candevania.

ABSTRACT

In this article, we analyze a document called «Public instrument before the Court
of Justice of Aragon» about a confrontation between the Aragonese towns of Villa-
nueva de Gallego and Zuera regarding rights and enjoyment of water in an irriga-
tion ditch and based on a recognition granted by the Aragonese monarch Alfonso
IT in the year 1312. This document constitutes one of the few interdicts presented
before said Justice of Aragon on customary regional issues that are preserved.

Key words: Villanueva de Gallego, Zuera, Justice of Aragon, Public instrument,
Zuera irrigation canal, Candevania.
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I. CONTEXTUALIZACION HISTORICA

Hoy dia la localidad de Villanueva de Gdllego, situada en el valle del bajo Gdlle-
go y a tan solo 14 kilémetros al norte de Zaragoza, es una de las poblaciones mas
importantes de Aragén. Con casi 5.000 habitantes posee una de las rentas mas altas
en la region y en su término municipal, se encuentran instaladas importantes
empresas y servicios. También posee una importante huerta y una pequena exten-
sion de monte llamada La Sarda que apenas rinde como cultivo de cereal. Hace
apenas dos siglos, la localidad era un misero barrio de Zaragoza que habia sido
terriblemente castigado durante la Guerra de Independencia. De los 700 vecinos
con contaba en la primavera de 1808, a finales del Trienio Liberal en Villanueva
apenas sumaban 200 con todo, este pequeno barrio se empenoé en ser municipio
y lo consigui6 a lo largo del siglo XIX. La historia de la relacién entre Villanueva y
Zaragoza es una interminable serie de conflictos que se han ido sucediendo a lo
largo del tiempo y que han llegado incluso hasta hoy dia. Por poner un sencillo
ejemplo, esta localidad riberena del Gallego es quizds, si no la que mas, una de las
que mads conflictos han tenido a lo largo de su historia con la Casa de Ganaderos en
otro tiempo poderosa institucién zaragozana. Hubo un tiempo, a finales del siglo
XV'y principios del XVI en que fueron tan frecuentes estos enfrentamientos, que
el mismisimo emperador Carlos V medi6 en una de estas causas, aprovechando su
estancia en la capital aragonesa y segin un documento fechado en 1523 que se
conserva en el Archivo municipal de Zaragoza. En el que se establece que los veci-
nos de Villanueva puedan pastar con sus rebanos y cazar exclusivamente en el
monte del Vedaoy en una superficie que abarca desde:

«la balsa de la fuessa entro a Puey Fornittero asi como talla el camino de Castillon
enta suso ento al bal de Alfocea asi como el dito boalar de sus ditas confrontacio-
nes es terminado e concluydo asi lo damos e otorgamos a bos dito concello de
Billanova» previo abono de 20 sueldos jaqueses pagaderos anualmente durante 20
anos, pudiendo ser prorrogado por otros tantos anos consecutivos»'.

' Archivo Municipal de Zaragoza. «fondos antiguos» Sg.21-16-1: Privilegio referente a Villanue-

va de Gallego en el ano de 1523. La traduccién viene a ser: «Desde la balsa de la fosa hasta el cabezo
de Fornillé (junto a la urbanizacion del Zorongo) que lindan con el camino de Castejon y hasta la val
de Alfocea, asi como el dicho pasto en sus dichas confrontacion sean terminadas y concluidas, damos
y otorgamos a vosotros concejo de Villanueva».

168 RDA-2023 - XXIX



Un instrumento puiblico en la Corte del Justicia de Aragon

Esta localidad ha sufrido secularmente dos graves problemas a lo largo de la
historia; el uno radica en el poco aprovechamiento de sus montes comunales,
debido a la gran extension esteparia de la zona y la poblacién de monte bajo y
que tan solo eran cultivables las zonas mds proximas al casco urbano y la zona
conocida por «la Val» un barranco que discurre por 10 kilometros dentro del
Término municipal en direccién noroeste-este y en cuya desembocadura se encuen-
tra enclavado el casco urbano.

Una de las carencias mds importantes que ha sufrido el lugar hasta épocas muy
recientes (finales del siglo XX) es la ausencia de lena para calentar en invierno los
hogares, como digo no existen extensiones boscosas importantes dentro del Tér-
mino municipal a excepcion de los sotos riberenos del Gallego, éstos presentan
una doble problematica y es que la lena de chopo, que es la que abunda en las
riberas del rio arde muy facil, pero se consume rdpidamente y por otra parte, su
acceso es muy restringido debido a que estos terrenos suelen estar todos en manos
privadas lo que hace que el producto se encarezca. De hecho una de las menciones
mas antiguas que tenemos de Villanueva hace referencia a esta problematica, pre-
cisamente con el vecino monte del Castellar. Este vasto territorio que configura la
muela noroeste de Zaragoza, ha tenido histéricamente especial atracciéon y vincu-
lacién para los vecinos del lugar por su facil accesibilidad y su proximidad al casco
urbano. Este territorio ha sido siempre un lugar de donde extraer recursos econé-
micos para un territorio municipal tan exiguo como el villanovense. Segun la
documentacién conservada, los vecinos de Zaragoza, «iban al Castellar como tér-
mino propio»>. Esta actividad causé mas de un disgusto a los villanovenses a lo
largo de la historia. Ya en 1462 dos vecinos del entonces barrio zaragozano, fueron
sorprendidos por los monteros del senor del Castellar haciendo lena en sus pose-
siones. Estos villanovenes fueron detenidos y llevados a presencia de Juan Ximénez
de Cerdan, a la sazén senor de este monte, quien decret6 el ius malectractandi o 1o
que es lo mismo, la pena de muerte que se llevo a cabo inmediatamente. Enterada
la ciudad de Zaragoza de estos sucesos, sali6 en defensa de los vecinos de Villanue-
va y se originé una revuelta que acabé6 con la destruccion del palacio de Juan
Ximénez. La exigencia de entrega de los asesinos y una serie de enfrentamientos
que durarian al menos quince anos entre el consistorio zaragozano y el senorio del
Castellar que terminé con el incendio y destruccion de las casas del Castellar, tal
como recoge en sus Annales, Gerénimo Zurita’. Aunque el dominio jurisdiccional
correspondia al duque, los zaragozanos podian acceder a la muela del Castellar
con el fin de pacentar los rebanos de la misma asi como «hacer lena verde de su
monte bajo, amalladar, foganizar, cabilar, parizonar, aventary cazar»*. Esta carencia
de combustible se ha solucionado a través de los siglos gracias al aprovechamiento

2

Archivo Casa de Ganaderos de Zaragoza: Caja 12, Ig. 1,27-1 y Cajall, Ig. 1,7.
*  Antonio Peiré Arroyo, El Senorio urbano de la ciudad de Zaragoza. Institucién Fernando el Caté-
lico de la Diputacion Provincial de, Zaragoza 1993, pag. 42.

4

Archivo Casa de Ganaderos de Zaragoza.: Caja 12 1g.1.16-1.
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de lenas un poco mas al norte del monte del Castellar, me refiero al extenso bos-
que de carrascas y sabinas conocido por «Pinares de Zuera». Dentro de este inmen-
so pinar se encuentra una partida llamada «las Fajas en Vallones> en la cual los
vecinos de Villanueva tienen derecho universal a cortar lena para sus casas desde
tiempos donde se pierde la memoria y que en algunos documentos aparece citada
como «Castellar antiguo». Por otra parte y aunque parezca paraddjico, se siente la
falta de agua a pesar de que su huerta esta regada desde la mdas remota antigiiedad.
Mais cercana al rio discurre la de Rabal pero ésta, se dedica a servir a las grandes
fincas y torres que existen en su término y antiguamente estaban al servicio de los
diferentes molinos papeleros que habia en la zona. Hijuela de Rabal es el Término
de Cascajo, que riega aguas abajo del casco urbano y tan solo exclusivamente del
municipio se encuentra la acequia de Rasilla que, junto con el llamado Brazal Nue-
vo hacen de acequias molinares y en la actualidad sirven para la actual fabrica de
Harinas de Polo, que es el Gltimo resto de este pasado «industrioso» de la localidad
y ademas riegan su huerta.

II. PACTO DE LOS 100 SUELDOS

Candevania es el tercer canal de riego que historicamente ha discurrido den-
tro del término municipal de Villanueva. La popularmente conocida como ace-
quia de Zuera fue desde sus inicios, hasta hace relativamente pocos anos el sumi-
nistro de agua potable para la poblacion. Es posible que el origen de Candevania,
que nace en el mismo azud de Camarera aguas arriba de Zuera, primase la
necesidad de suministrar agua al camino real existente entre este azud y Cesarau-
gusta, siendo su funcién principal el consumo humano y no exclusivamente el
de riego. Segin un documento del siglo XVI, Burjazud (uno de los nucleos
fundacionales de Villanueva, cuyo término seguramente se relaciona con el azud
de Rabal) disfrutaba del agua de esta acequia «para que tuviese aquella, abun-
dantes sobras por toda la semana». Con la fundacién de Villanueva de Burjazud
se cre6 un conflicto de intereses.

Las primeras menciones de la «Villa nueva» datan de mediados del siglo XII
y aunque son confusas se pueden aceptar, porque hacen referencia a la ocupa-
cién en el extrarradio de Zaragoza y en torno al rio Gallego, donde no existe
ninguna otra Villanueva. Segiin un documento recogido por Luis Rubio, fecha-
do en 1148, un senor llamado Miguel y su mujer Sancia venden, el primero de
mayo de dicho ano un campo:

«que est in Uila Noua a seminatura I kafiz & II arrienzatas ordi»°.

> Rubio, Luis. Los documentos del Pilar en el siglo XII, Institucién Fernando el Catélico de la Dipu-
tacion Provincial de Zaragoza, 1971. Doc. 49.
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El comprador fue un senor llamado Ferrer y su mujer, quienes pagaron la
cantidad de XX sueldos jaqueses. El profesor José Maria Lacarra también men-
ciona a un tal «Bernardus de Uila Noua» como testigo en la compra de un hortal
situado en la «torre Longa»® junto al rio Gallego.

Modesto Lafuente narra en su Historia de Espana’ como, estando el Cid en
Valencia fue llamado por Almostain rey de la taifa zaragozana, rogandole le ampa-
rase contra Sancho Ramirez quien, en su avance progresivo hacia el valle del Ebro
iba apoderandose de sus dominios con la ocupacion del monte del Castellar hacia
1085. Mud6 el de Vivar su rumbo y volvi6 a Zaragoza «le costé al aragonés si quiso
evitar el venir a las manos con el Campeador para solicitar un acomodamiento con
él, que el Cid acept6 a condicion de que no molestara mas a Almostain» y Sancho
regresoé a sus Estados, mientras don Rodrigo permanecia en aquellas tierras. Maria
Jesus Vigera® especifica mas el asunto anadiendo que la Capital era apetecida por
Alfonso VI'y que Sancho Ramirez se adelant6 a los deseos del castellano, edifican-
do la fortaleza del Castellar. Agobiado Almostain recurrié al Cid quien se encon-
traba en Valencia y acudi6 en su ayuda. Enterado Sancho Ramirez reunié gran
cantidad de tropa navarro-aragonesa y acamp6 en Gurrea de Géllego para mante-
ner la ocupacién de toda esta zona. Se pobl6 Luna en 1092, se obligé con el pago
de «parias» a Ejea, Tauste y Pradilla y se avanzé la posicién de Juslibol.

Mis detallados son los datos que ofrece Domingo Buesa en su historia sobre
el rey Sancho Ramirez’ en la que especifica que «llegado el Cid a Zaragoza firmé
un tratado con Al Mostain, cruzé el Ebro y acampé en marzo de 1092 en un
lugar préximo al rio Gallego». El rey aragonés enterado de esta maniobra con-
voco6 a todas sus tropas y junto con su hijo Pedro marcharon hacia Zaragoza
«acampando en Gurrea, a unas cuatro leguas, al norte de la ciudad». Los datos
que ofrece Buesa son mds definitivos, a la par que confusos. Gurrea no estd a
cuatro leguas de Zaragoza, sino mas del doble. Supongo que lo que quieren
decir las crénicas es que «las tropas aragonesas pasaron por Gurrea y acamparon
a cuatro leguas al norte de Zaragoza» o que el monarca aragonés se encontraba
en Zuera y es que en la grafia bajo medieval, esta poblacién aparece como
«Cuera» lo que puede traer a confusion con «Gorea» que es el nombre medieval
de Gurrea. Cuatro leguas son poco menos de 20 kilémetros'. A esta distancia, al
norte de Zaragoza se encontraban por entonces Burjazud y en la actualidad muy
cerca de la actual urbanizacién de Las Lomas del Gallego, junto a la torre del

®  Lacarra, José M*: Documentos para el estudio del a reconquista y repoblacion en el valle del Ebro 11,

IFC. Zaragoza 1985; Documentos 64.
?  Lafuente, Modesto Historia General de Esparia, Montaner y Simén editores. Barcelona 1888,
tomo 3, pag. 183.
¥ Viguera, Maria Jests: Aragon musulman, Mira editores, col. Temas. Zaragoza 1988

9

Buesa Conde, Domingo: Sancho Ramirez. Guara Editorial, Zaragoza 1978, pags. 78-79.

' Segun las medidas tradicionales una legua viene a ser entre 4,5 y poco menos de 5 kilémetros

en la actualidad.
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Aliegar. También existia otro edificio desaparecido «la venta de Coscén». Este
lugar se ubicaba precisamente en la entrada del Castellar y en el punto de inter-
seccion donde se unen el Vedaoy el monte de las Fajas, a la entrada del Pinar en
la zona de Vallones y por tanto del llamado Castellar antiguo. Corresponde este
lugar con el actual kilémetro 10 de la carretera entre Villanueva de Gallego y
Castejon de Valdejasa y en el limite de los términos municipales de aquel, Zuera
y Zaragoza. Si el rey aragonés pretendia defender este territorio, lo 16gico es que
se ubicara en un lugar que reuniera tales caracteristicas estratégicas. Antonio
Gascon Ricau"' también entiende que Gurrea es una poblaciéon muy alejada para
poder entablar unas negociaciones teniendo «taponada» la entrada del Castellar
a las tropas del Campeador, era mas facil realizar una negociacion o llevar a cabo
un posible enfrentamiento bélico hay que recordar que éstas estaban situadas
«en la linea del rio Gallego» antes de llegar a la actual Zuera. Gascén también
menciona la existencia de una torre defensiva cristiana situada o bien en el alto
de Esteban o en el «Montis Vallis» (seguramente Monte de Vallones, lugar donde
se encuentra la partida de Las Fajas). Esta posicion pudo ser considerada peli-
grosa para los intereses de la Taifa ya que también obstaculizaria el transito hacia
la zona dominada por los musulmanes en las Cinco Villas, auténtico granero de
Zaragoza y ultimos restos de sus parias al norte de la Capital y por supuesto el
abastecimiento de lenas y combustible vegetal para la ciudad de Zaragoza, si se
entiende que entonces la extension arborea era mayor a la actual, es comprensi-
ble este interés del gobierno de la Taifa por conservar esta reserva de calefaccion
para los duros inviernos en el valle del Ebro. De ahi entre otras razones que don
Rodrigo se desplace desde Levante, para obligar al rey aragonés a llevar dicha
construccién a otro lugar o destruirla. Se da la circunstancia de que junto a la
urbanizacién de las Lomas del Gallego, en su limite norte existe una partida de
terreno, ubicada dentro de la finca del Aliegar llamada «la Torraza». En linea
con el actual azud de Rabal (la primitiva Burjazud) y la localidad de San Mateo
y también junto al viejo camino real de Zaragoza a Huesca (actual nacional 242)
es decir, a unos 18-20 kilometros al norte de Zaragoza que es lo que miden apro-
ximadamente 4 leguas.

En su expansion hacia el Valle del Ebro los reyes aragoneses iban establecien-
do lineas defensivas que consistian en pequenas fortificaciones militares, gene-
ralmente torres guardadas por un «Tenente» y protegidas por una serie de
colonos que vivian en su alrededor cultivando las tierras adyacentes y defendien-
do la posicion de frontera. Por tanto la que Sancho Ramirez queria ubicar en
esta zona de las Fajas de Vallones, en el actual pinar de Zuera seria una mads y
tendria funciones a la vez que defensivas de control en las comunicaciones y apoyo
en su avance hacia la fortaleza del Castellar, ademas de asentamiento cristiano.
Sancho Ramirez y el Cid llegaron al acuerdo, seguramente verbal, por el que los

" Gascon Ricau, Antonio: El hechizo del Castellar, Institucién Fernando el Catélico. Coleccion:

Cuadernos de Aragon n°® 35. Zaragoza 2007.
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tenentes que se encontraban en las Fajas de Vallones o Castellar antiguo, se
desplazaran a otro lugar. Pues bien puedo asegurar que esa nueva posicion ele-
gida como ubicacién de estos pobladores de frontera, dio origen a la actual
Villanueva de Gdllego o lo que es lo mismo se asentaron en lo que hoy es Villa-
nueva. ;:Porque defiendo esto? Villanueva de Gdllego ha tenido privilegios tra-
dicionales en el llamado Castellar antiguo (el Vedao, las Fajas y norte del Caste-
llar) y sobre todo en la partida de las Fajas en el monte de Vallones (en la
actualidad término municipal de Zuera). En definitiva estoy convencido de que
el acuerdo por el que llegaron el Rey aragonés Sancho Ramirez y Rodrigo Diaz
de Vivar consistié basicamente en que el asentamiento no podia permanecer en
esta zona y que éste, se trasladara a un lugar cercano, quizas donde el mismo
Cid tenia ubicadas sus tropas. De esta manera sentaron las bases de una «nueva
villa» que no perdiera los derechos adquiridos durante su establecimiento en lo
que era «EI Castellar antiguo» sobre todo en lo concerniente al aprovechamien-
to de lena, pastos y caza o lo que es lo mismo, lo que los abuelos villanovenses
decia «el vuelo».

La primera mencién conjunta de Villanueva y Burjazud de la que se tiene
noticia, estd fechada el 24 de noviembre de 1247 cuando un grupo de vecinos:

«...pro nobis et conciliis de Burjazut et de Villanova ad honorem...».

Entregan a la Seo de Zaragoza los terrenos situados alrededor de una plaza
para edificar la iglesia parroquial de dicho lugar:

«...concedimus et assignamus ecclesie sancti Salvatoris...»".

Iglesia que daria lugar a la actual parroquia del Salvador y ademas le otorgan
una abadia, un cementerio y diversos terrenos de cultivo alrededor de la pobla-
cion. Restos de ese cementerio se han encontrado junto a la plaza de Espana de la
localidad, ubicada en el barrio Bajo, donde se instalaron los de Burjazud, mientras
que en el barrio Alto lo hacian los de la Villanueva del Cid y entre ambos nucleos,
discurria la acequia de Zuera. El caso es que pronto surgirian los conflictos; por un
lado los vecinos del barrio Bajo reclamarian sus derechos sobre el disfrute de aguas
en la acequia, como venian disfrutando hasta entonces como habitantes de Burja-
zud y por €l otro éstos, querrian disponer de los derechos que tenian sus conveci-
nos sobre el monte de las Fajas. Los del barrio Alto a su vez, deseaban que la ace-
quia que circulaba a sus pies les sirviera también a ellos. El caso es que y en fecha
muy temprana, los Jurados de Zaragoza confirman en 1262 (es decir 15 anos des-
pués de la unificacion) a favor de los vecinos del lugar de Villanueva de Burjazud
derechos para «boalar» y cazar en un monte conocido por el Vedao. Dichos dere-
chos seran ratificados mediante concordia fechada el 6 de octubre de 1312 en la

2 Canellas Lopez, Angel. Los cartularios en Salvador de la Seo de Zaragoza, Monumenta diplomati-

ca aragonensia tomo III. Zaragoza 1990: Documentos 1202. op. cit. Doc. 1113.
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que los mismos Jurados, ampardndose en el privilegio de los Veinte, ratifican el
aprovechamiento de montes comunales situados en el Vedao. Asi mismo estable-
cen para la «villa nueva» el derecho de pastoreo para todos sus vecinos en todos
los montes del reino y dictaminan que rijan los mismos precios que existen en la
ciudad «puesto que son barrio y cuerpo de la misma»". El dictamen de 1262 esta-
blece el derecho a explotar mancomunadamente con Zuera una partida de monte
conocida como Vallones', para uso exclusivamente doméstico (prohibia la venta de
lena y el uso del carboneo). Asi mismo permitia llevar agua a Villanueva 52 veces
al ano, generalmente en invierno, lo que producia «desgracias en las cosechas».
Esta situacion provocaba considerar a la tierra que irrigaba «como de secano»"y
asi lo fue hasta mediados del siglo XIX.

Cincuenta anos después, corria el ano 1312 cuando los vecinos de Zuera
plantearon un pacto a los de Villanueva llamado «de los 100 sueldos» por el cual,
el Concejo de Zuera garantizaba a Villanueva «toda aquella agua que viniera en
la Acequia de Zuera, en el dia del Domingo para siempre, para su provecho y
utilidad de los dichos hombres de Burjazud... y que no la quitaran ni impidieran
el agua corriente de la dicha Azequia» por su parte, el concejo de Villanueva
entregaria cada ano «cien sueldos Jaqueses» en cierto término:

«Y a mas desto que concedieran los Hombres del lugar de Vurjazud un lugar
llamado Sobello para que pazcan alli las obejas y cabras y bestias de los hombres
del Concejo de Zuera y/6 las Bestias de los hombres del Concejo de Burjazud, ni
los unos a los otros se pudiessen vedar el pasto y uso...»'°

Esta Concordia que ha permanecido en la memoria de los villanovenses
durante siglos, reafirma la idea de que Villanueva cedi6 parte de sus derechos
territoriales, situados en una determinada zona conocida por «Sobello». Partida
que coincidiria con el actual monte de Vallones y las Fajas a Zuera. Un término
el de Sobello de procedencia latina que vendria a significar So [bajo] bello [gue-
rra] o lo que es lo mismo «bajo guerra» «bajo disputa» «bajo contienda» o «bajo
enfrentamiento» un territorio al que se podria acceder, segun la terminologia
bajo medieval, bajo pago o fiscalidad y que estaria sometido a un peaje, lo que
concuerda bastante sobre lo antedicho entre Sancho Ramirez, el Cid y la taifa de
Zaragoza. En esta zona podian disfrutar del «vuelo» es decir de la caza, lena y
pastoreo tanto los vecinos de Villanueva como los de Zuera. Aunque se reconoce
que la partida era de la antigua Burjazud, ya en el siglo XIV Villanueva de Burjazud.

13

AMZaragoza. Sg.21-16-1. «Fondos antiguos».

Archivo municipal Villanueva de Gdllego. Legajo 57 «Propios» (signatura antigua).

' Las alusiones al «monte de Vallones» aparecen registradas con este nombre hacia 1456.

15

Archivo historico provincial de Zaragoza. Sg. 220, Amillaramiento de 1850.

' Archivo Municipal en Villanueva de Gallego; Arcén correspondiente a la acequia de Cande-

vania o de Zuera. «Instrumento publico de la Corte de, el Justicia de Aragoén, fechado en Zaragoza el
15 de septiembre de 1550».
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La fecha de esta primitiva concordia es desconocida pero seguramente anterior
a 1300 ya que tal como se ha visto anteriormente, en 1262 se reconoce a Villa-
nueva el derecho de «pastoreo universal» y el uso mancomunado con Zuera del
monte de Vallones. En el mismo documento, el rey aragonés Jaime II reconoce
el derecho de los vecinos de Villanueva de Burjazud a usar el agua de la acequia
de Zuera «en el dia del Domingo» entendiéndose como tal «el dia del sibado
por la tarde y puesto el Sol y por toda la noche y el dia del Domingo hasta pues-
to el Sol». Prohibiendo a los <hombres del Concejo de Zuera» que de entonces
en adelante «no poner rabiessas en la dicha zequia ni abrir filas»'"". En dicha
Sentencia se cita el derecho que «animosamente y de buena voluntad dieron y
concedieron a los hombres de Vurjazud y a todo su Concejo de aguas», al lugar
y sucesores suyos para ellos y para siempre «todas aquellas sobras de aquella agua
que viniere» de la acequia de Zuera durante la semana. Reafirmando el derecho
de Villanueva al uso del agua un dia a la semana.

Esta sentencia no seria la definitiva pues a lo largo de los siglos hubo relectu-
ras y reinterpretaciones. Por un lado, los de Villanueva vendian en Zaragoza la
lena de las Fajas o la transportaban a la ciudad con intencién de entregarsela a
los propietarios de las torres o casas de campo que habia en el pueblo y que
residian en la ciudad por otro y en muchas ocasiones, los de Zuera escatimaban
el agua o hacian impedimentos para que esta no llegara a Villanueva. Una con-
cordia fechada en 1456 vuelve a especificar el uso doméstico de la lena en las
Fajas y Vallones. Diez anos mads tarde los jurados de Villanueva aprueban una
serie de ordinaciones municipales y en uno de sus puntos se establece que:

«en el dito lugar en sus terminos regirnos assi en la policia del dito lugar como
encara en el regimiento de paxo las hierbas de los del dito lugar» el control y
recogida de las scombras de las cequias e bracales, el regimiento de las aguas e
manera de regar de aquellas asi del agua de Cuera como encara en todas aquellas
otras aguas e cosas que tocan a la recuperacion, distribucion de las pecunias que
los jurados y procuradores qui son e por tiempo seran del dito Lugar, reciben e
acostumbran recebir e recebran de aqui adelant»'.

III. COMENTARIO AL INSTRUMENTO PUBLICO
ANTE LA CORTE DEL JUSTICIA DE ARAGON

En 1550 llegamos al documento de estudio que se intitula: «Instrumento publi-
co de transunto de la Corte de los Justicia de Aragén, de una Sentencia dada por

7 Ibidem.

8 San Vicente Pino, Angel. Coleccion de fuentes del derecho municipal aragonés en el bajo Renacimiento,

IFC. Zaragoza 1984.
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el Serenisimo Rey D. Jaime (II) entre los hombres, concejo y universidad de la
Villa de Zuera de una parte y los hombres, concejo y universidad del lugar de
Villanueva de Burjazud de la otra parte acerca de los derechos de agua del sibado
y sobras entre semana». Este «instrumento» fue localizado personalmente y de
manera casi ocasional hace muchos anos, mientras me encontraba investigando
para la obtencién del Diploma de Estudios Avanzadosy que posteriormente se pudo
ver en parte publicado por la Institucion Fernando el Catolico en 2008 dentro de la
coleccion «Historias Locales n°. 10» bajo el titulo Villanueva de Gallego: un lugar en
la huerta. Se encontraba unido a otros papeles de parecida tematica dentro del
llamado «Arcén de Candevania» que es el archivo donde se guardan los documen-
tos pertenecientes a la acequia de Zuera, en el Ayuntamiento de Villanueva de
Gdllego (Zaragoza).

En un primer momento, el interés del presente documento radica en su «ori-
ginalidad» ya que apenas existen al menos a la luz publica, textos donde se pon-
ga de relieve el dia a dia del trabajo en la Corte del Justicia de Aragon y en el que
se aborde un asunto que podriamos decir «de rutina procesal». Estamos acos-
tumbrados a abordar la trayectoria mas o menos idealizada del ultimo Justicia de
la familia Lanuza (Juan V) de las peripecias de algin otro Justiciazgo y sobre los
grandes derechos forales como el de Manifestacion o enfrentamientos entre el
monarca y el Justicia pero, sabemos muy poco sobre el funcionamiento de las
salas y lugartenencias cotidianos y sabemos de pocos casos que se hayan aborda-
do en la Corte del Justicia que pudieran calificarse como derecho contencioso
fuera de los grandes procedimientos o enfrentamientos. Ademads, se trata de un
proceso cuyo dictamen tiene plena vigencia administrativa en el dia de hoy, es
decir, que su regulacion sigue vigente y que se ha mantenido a pesar de todos los
cambios estructurales y organicos habidos en Aragén.

Para encontrar una breve, pero interesante resena sobre la historia de la Ins-
titucion, he recurrido a la clasica Gran Enciclopedia Aragonesa en su ediciéon de
1981, que en su tomo VII incluye una entrada sobre «El Justicia de Aragén»"
firmada por Jesas Lalinde Abadia y que puede servir como aproximacion a esta
figura descontextualizada del mito. El Justiciazgo aparece a partir del ano 1221
y parece ser que ya en origen, se trata de un oficial real nombrado por el monar-
cay centrado en asuntos juridicos. No hay que olvidar que la administracién en
el reino aragonés comienza a ser bastante compleja y que la extension del mismo
es mayor a partir de este siglo XIII. Su institucionalizacién se hara efectiva en las
Cortes de Ejea celebradas en 1265, cuando se crea un juez medio en los pleitos
suscitados entre el rey y los nobles o entre los nobles entre si en origen y tal como
se demuestra en este articulo, entre los subditos por diferencias forales o dicta-
menes emitidos por el monarca. La situacion del Justicia se ira consolidando a
través del Privilegio General a finales del siglo XIII y se consumara durante el

' Lalinde Abadia Jesus. «Justicia de Aragén» en Gran Enciclopedia Aragonesa, Ediciones Unali.

Zaragoza 1981 (tomo VII) pags. 1960-62.
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reinado de Pedro IV en 1348. Es entonces cuando se publica el Fuero De lis
Dominus Rex que determina el papel del Justiciazgo, como guardian del ordena-
miento foral y su intérprete. En este momento y hasta el siglo XVI no posee
consejeros adscritos pero «estan obligados a serlo todos los letrados del reino».
En 1519 se establecen «siete miembros permanentes con cuyo consejo se deci-
den todas las causas». A partir de 1528 y a través del Reparto del consejo del Justicia
de Aragon, la institucion estara auxiliada por cinco lugartenientes con sus corres-
pondientes escribanias y sin cuyo consejo o, el de la mayor parte, el Justicia no
puede pronunciar sentencias definitivas no obstante y aparte de esto, seguira
siendo auxiliado por todos los funcionarios que se crean necesarios para emitir
un dictamen, tal como también queda demostrado en este documentos. Los
lugartenientes han de ser letrados de buena fama y reputacion, expertos y doc-
tores en Fuero y Derecho. Mayores de treinta afnos y con practica de cuatro al
menos. Estan sujetos a un régimen rigurosos de residencia, asistencia al consejo,
incompatibilidades, recusaciones y se exige de ellos responsabilidad por el «Tri-
bunal de la Diez y Setena» es decir, por los diecisiete judicantes que deciden las
causas por el sistema del Fabeado o votacion con habas blancas y negras. Segin
Lalinde, «El Justicia y su Corte tienden a constituir un tribunal mas, que es inclu-
so inferior al de la Audiencia real y aun al del gobernador en muchos casos»
pero la institucién es representativa del reino quizas por eso mismo, la actual
figura del Justicia sea vista con simpatia y afecto por los aragoneses pues nos
retrotrae a esa vision histérica que fue el pasado de Aragén, una interrelacion
que viene también por su proximidad al pueblo y es que no solo trataba de
asuntos entre los nobles o de éstos con el monarca, sino que su jurisdiccién se
ampliaba a temas de conflictos entre poblaciones, villas, ciudades sobre cuestio-
nes que eran consideraras «forales». En palabras de Jer6nimo Blancas: «Siendo
este el vinculo de nuestra republica y el fundamento de nuestra concordia civil
y doméstica»™. Quizds sea aqui donde se encuentra la argamasa que luego ali-
menta el mito.

El documento consta de unas veinte paginas manuscritas en Latin, a su vez
contiene una copia con dieciséis en el que el texto aparece traducido al espanol.
Pienso que esta parte es posterior y que el original es el Instrumento escrito en
lengua latina y que seria la que utilizaban los Magistrados forales, a la hora de
dictar sentencia. Digo esto porque la copia espanola estd incompleta, es decir fal-
tan al menos cuatro paginas que corresponden al final del dictamen y en la que
figuran férmulas, nombres y otros datos que no carecen de interés a la hora de
llevar a cabo una investigacion pero que, seguramente para el escribano que hizo
la copia no le pareci6 relevante. Parece ser que esta copia es al menos de princi-
pios del siglo XVIII ya que existe una concordia fechada el 13 de junio de 1723
entre los vecinos de Villanueva y los de Zuera por la cual, a aquéllos se les permite

% Blancas y Tomds, Jerénimo. «Comentarios» Comentarios de las Cosas de Aragon (traducida al

castellano por el Padre Manuel Hernandez) Diputacion Provincial de Zaragoza «Imprenta del Hospi-
cio» 1878 (pag. 2).
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el uso de Candevania «desde la puesta del sol del sabado hasta el domingo a la
misma hora, o veinticuatro horas naturales»*'. Es posible que con la desaparicion
de los derechos forales, tras la implantacion de los decretos de Nueva Planta, sur-
gieran de nuevo las fricciones por el uso de la acequia de Zuera y se tuviera que
reafirmar como un derecho adquirido por los villanovenses y algo muy interesante
y es que las disposiciones de los reyes aragoneses, vinculaban no solo a sus suceso-
res, sino también a las dinastias siguientes y es que eran por tanto una disposicion
de la Corona en si. Lo cierto que es cada vez que habia una crisis de régimen, las
controversias aparecian de nuevo y en otras ocasiones, los regantes de Zuera recu-
rrian a cualquier excusa para no cumplir con lo establecido como embarrizar la
acequia e impedir el paso de agua o abrir canales que desviaran el cauce. Los
enfrentamientos llegaran hasta finales del siglo XIX cuando por Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, fechada en 12 de febrero de 1880, se reconoce
a Villanueva un séptimo del agua que baja por Candevania es decir, un dia a la
semana ademas de la sobrante los restantes seis dias™.

El Instrumento publico de transunto que se presenta ante la Corte de los
Justicia de Aragén, como prueba de estos derechos forales es una Sentencia dada
por el Serenisimo Rey D. Jaime II que goberné en la Corona desde 1291 hasta
1327 y fue sustituido en el trono por su hijo Alfonso IV que también aparece
citado en el documento como heredero del monarca, sin ningun titulo que lo
manifieste, tan solo el de «Infante». El pleito esta suscitado entre el «concejo y
universidad de la Villa de Zuera» de una parte y los hombres, concejo y univer-
sidad del lugar de Villanueva de Burjazud de la otra aunque en algunos aparta-
dos se cita a Burjazud separado de Villanueva, lo que nos indica que estos dere-
chos son anteriores a 1253, ano en que oficialmente ambas aldeas se unen en
una sola, se deban a una confusién o una abreviacion en el nombre del lugar.

El escrito esta fechado «en el ano de la navidad del Senor de mil quinientos
y cincuenta dias a saber, el quinceno dia del mes de diciembre en la ciudad de
Zaragoza del reino de Aragén y en la sala Alta de las casas de la Diputacion del
mismo reino, en donde la corte del senor Justicia de Aragén se acostumbra cele-
brar y a la hora de su celebracién, ante el muy magnifico y circunspecto varén el
senor Juan Sanchez Gamy; jurista, Lugarteniente del muy Magnifico y circuns-
pecto varén, el senor Ferrer de Lanuza; caballero del Consejo del serenisimo rey
y Justicia de Aragon. Este es el penultimo Justicia de la familia Lanuza y estuvo
en ejercicio entre 1547 y 1553, es hermano de Juan IV y por tanto tio del dltimo
Justicia el desgraciado Juan V de Lanuza®. «Celebrando su Corte en la cual
muchos procuradores y notarios asistian, compareci6 personalmente constituido
el discreto Pedro Nabarro, notario causidico como procurador de los honorables

' AMV*G®. Arcén acequia de Candevania.
2 AMV*G®. Arcon de Candevania: Copia Sentencia de 13 de junio de 1723.

#  Gonzalez Antén, Luis. El Justicia de Aragon en Coleccién Cail00 Zaragoza 1998.
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Justicia jurados concejo y universidad del Lugar de Villanueva de Burjazud»*.
Juan Sanchez Gamy el Lugarteniente encargado del caso, actiia como un juez de
lo contencioso en este caso, oyendo a las partes a través de un procurador la
cuales, intervienen aportando pruebas; siendo la mds importante para el Justicia,
la sentencia dictada por el rey Jaime II. En este caso el Justicia dictamina su dic-
tamen en base al fuero otorgado por el monarca aragonés y actiia como oficial
real interpretando la Ley, Fuero o la «Constituciéon» del reino. El Justicia de
Aragon se constituye en un primitivo Tribunal de lo Contencioso entre dos stib-
ditos del monarca pero, a la vez hace primar los derechos de unos sibditos que
no son de realengo directamente y que gozan de un «privilegio otorgado por un
monarca». Villanueva pertenece como lugar de Zaragoza y la villa de Zuera, que
es de realengo directamente, algo que hay que tener en cuenta. Para terminar,
el pliego introduce una serie de férmulas latinas en las que se nombra diversos
personajes de la «Curia regia» y mediante las cuales se ordena su archivo en la
del Justicia. Parece ser que tras las alteraciones de Aragén, muchos lugares con
sentencias de este tipo, vieron peligrar sus fueros o los documentos originales
desaparecieron, no hay que olvidar que el archivo de Juan V fue ordenador que-
mar, el caso es que algunos lugares, como Villanueva se dedicaron a reclamar
estas sentencias, pues tenemos un anadido de 1604. Seguramente para hacer
notar o reclamar este escrito, quizas aqui se pueda apreciar una de las claves de
la pérdida de importancia de la Institucion, por un lado cierto bloqueo adminis-
trativo y por otro cierto temor a recurrir a un Tribunal «tocado».

Al final del documento, aparece una nota titulada: Papeles del lugar de Villa-
nueva de Gallego en la que se dice. «LLos demds que se han presentado en el nue-
vo Pleito de firmas sobre que los de Zuera deben pagar 30 sueldos por la contra-
vencion de cada pena causada en los riegos de la acequia de Zuera, desde el dia
sdbado de cada semana puesto el sol hasta el domingo también puesto el sol y en
el cuaderno descubierto esta la provision real o su continuacion los decretos del
Alcalde de Zuera para la limpia de la acequia».

En cuanto al término de las Fajas en Vallones y segin un plano correspon-
diente a la llamada «Pardina de Miranda» fechado en 1849 y que se conserva en
el Archivo Histdrico Provincial de Zaragoza®™ en el que aparece la mojonacion
del Castellar realizada en 1735. El término de las Fajas junto con el Vedao de
Villanueva, se engloban dentro de todo este territorio que llega hasta el rio Ebro
entre Juslibol y Alfocea, Se conservan documentos en el archivo parroquial de
Villanueva por los cuales los curas de Juslibol reclaman derechos eclesiales sobre
los vecinos de la Venta de Coscon, que son fieles de la parroquia de Villanueva.
En el plano disehado por Dionisio Casanal en 1892 del Término municipal de

#  Laactual Villanueva de Gallego, no comenzé a recibir este nombre hasta comienzos del siglo

XVII, tras la expulsion de los moriscos. Aunque a mediados del siglo XVI se solia utilizar el Gallego
pero siempre especificando el nombre original «Villanueva de Burjazud».

*»  AHPZaragoza: Planos, «Pardina de Miranda» ES/AHPZ — C/MPGD/000032.
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Zaragoza, se cita al Vedao bajo de Villanueva como Castellar antiguo y lo sitda
como prolongacion de las Fajas. Encarna Moreno se hace eco en su Tesis Docto-
ral®* del pleito entre el Duque de Villahermosa, Zaragoza y el Ayuntamiento de
Juslibol, sobre propiedad de la Pardina de Miranda, pleito que se resolvié hacia
1890 con el deslinde y mojonacién de la misma finca. Estamos por tanto en una
zona cuya titularidad ha sido, durante siglos, fuente de conflictos y que ha sido
tradicionalmente disputada por Zaragoza, Villanueva, Zueray el ducado de Villa-
hermosa. No hay que olvidar que esta zona del «Castellar Antiguo» es rica en
lena algo que era necesario para una gran ciudad como Zaragoza. Con esto se
pretende demostrar que los territorios que ocupan los términos de las Fajas, el
Vedao y la Pardina Miranda son una misma cosa y que estan vinculados con
Villanueva desde tiempo «inmemorial» por una serie de derechos de uso que
provienen de los privilegios que otorgaron los monarcas aragoneses a los primi-
tivos habitantes de la localidad y entre los que podria encontrarse también el
mismisimo Rodrigo Diaz de Vivar.

IV. TEXTO DEL INSTRUMENTO EN LA CORTE DEL JUSTICIA DE ARAGON

Péagina 1:

Instrumento publico de transunto de la Corte de los Justicia de Aragén de
una Sentencia dada por el Serenisimo Rey D. Jaime entre los hombres, concejo
y universidad de la Villa de Zuera de una parte y los hombres, concejo y univer-
sidad del lugar de Villanueva de Burjazud de la otra parte, acerca de los derechos
de agua del sabado y sobras entre semana.

In Dei nomine Amen. Sea a todos manifiesto que en el ano de la navidad del
Senor de mil quinientos y cincuenta dias a saber que se contaba el quinceno dia
del mes de diciembre en la ciudad de Zaragoza del reino de Aragén y en la sala
Alta de las casas de la Diputacion del mismo reino, en donde la corte del senor
Justicia de Aragén se acostumbra celebrar y a la hora de su celebracion ante el
muy magnifico y circunspecto varén el senor Juan Sinchez Gamin; jurista,
Lugarteniente del muy Magnifico y circunspecto varén, el senor Ferrer de Lanu-
za; caballero del Consejo del serenisimo rey y Justicia de Aragén. Celebrando su
Corte en la cual muchos procuradores y notarios asistian, comparecié personal-
mente constituido el discreto Pedro Nabarro, notario causidico como procura-
dor de los honorables Justicia jurados concejo y universidad del Lugar de

*  Moreno Rincén, Encarna. Desamortizacion de Madoz en la provincia de Zaragoa, Institucion «Fer-

nando el Catélico», Zaragoza, 2019.
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Pagina 2:

Villanueva de Burjazud y de las singulares personas de aquel hizo fe de un
instrumento publico de Sentencia dada por el Serenisimo rey Don Jaime de
buena memoria entre los dichos sus principales y los hombres concejo y univer-
sidad de la villa de Zuera de la parte, otra de las causas razones y derechos en
aquella contenidos sellado con cera colorada el cual sello esta quebrado y de él
no se aparecia sino los Bastones de Aragon, no viciado ni cencellado antes bien, de
todos visto y sospecha careciente. En su primera figura del tenor siguiente. Sea
a todos manifiesto que como causa y sequestio fuese deducida y ventilada entre los
hombres del Concejo de Villanueva de Burjazud, aldea de Zaragoza y sus procu-
radores y demads gente, agentes y hombres del concejo de la villa de Zuera o sus
procuradores de la otra, «defendientes» sobre los vistos derechos del agua de la
acequia que se lleva de Zuera es a saber, el dia del sibado a la tarde y de noche
del dia de domingo y afirmando los dichos hombres de la dicha aldea de Villa-
nueva que antiguamente, los hombres del dicho concejo de Zuera con buen
animo y de buena voluntad hicieron conveniencia y avenencia con los hombres
y concejo de Villanueva de Burjazud de la composicion y avenencia del agua
afirmaban que los hombres del concejo de Zuera dieron y concedieron ellos, los
suyos a dichos hombres del Concejo de Burjazud que ahora se llamaba Villanue-
va [Villanoa] de Burjazud y sus sucesores para siempre, todas aquellas sobras de
aquella agua que salia y sale de la Acequia de Zuera y de su término y daria en
el término de los hombres del lugar de Burjazud [Vurjazud] ahora llamado Villa-
nueva [Villanueba] de Burjazud para que tuviesen aquellas abundantes sobras
por toda la semana a provecho y utilidad suya en todo tiempos. Amas «desto»
que dichos hombres del concejo de Zuera en dicha composicién dieron y con-
cedieron a los hombres del concejo de Burjazud [Vurjazud] arriba dichos, ahora
llamada Villanueva [Villanoa] y a sus sucesores toda agua que viniese de la ace-
quia [azequia] de Zuera en el dia de domingo para siempre, para provecho y
utilidad de dichos hombres de Burjazud ahora llamado Villanueva y por conve-
niencia con dichos hombres de la villa de Zuera, que corriese en la acequia en
el dia del domingo y que no la quitaran ni impedirian el agua corriente de la
dicha acequia «debajo de tal» empezé convenio que los hombres del concejo de
Villanueva arriba dichos diesen cada ano cien sueldos jaqueses en cierto término
y que la dicha composicién y avenencia fuese entre ellos para buena fe suya, sin
mal ni engano, dados acerca de esto fianzas de salvedad y que los hombres del
dicho concejo de Burjazud concedieron a los jurados y hombres de todo el con-
cejo de Zuera y a sus sucesores pagarian la dicha cantidad en dicho término
«quitada toda ocasion».

Pagina 3:

«Y A mas desto» que concedieran los hombres del lugar de Burjazud un lugar
llamado «Sobello» (identificado como la partida de «Las Fajas» en el monte de
Vallones. Parece ser que se trata de un término latino que vendria a traducirse
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como «bajo guerra» o mas bien «bajo contienda» o segiin terminologia medieval
«bajo confiscacién por la cual alguien tiene que pagar un precio») para que
pazcan alli las ovejas, cabras y bestias de los hombres del concejo de Zuera o las
bestias de los hombres del concejo de Burjazud ni los unos a los otros se pudie-
sen vedar el pasto y uso arriba dicho y que los hombres de Zuera se obligaron de
parte de arriba en todo tiempo a hacer y tenerles los sobre dichos como en el
instrumento publico arriba dicho se dice y contiene y que por razén de la com-
posicion y concesion los dichos hombres de Villanueva lo sobredicho, han acos-
tumbrado recibir y recibieron todas las sobras abundantes de aquella agua como
de parte de arriba esta dicho y que los hombres de Zuera por razén de la dicha
composicion acostumbraron decir todas las sobras de aquella agua que se iba y
va de dicha acequia que se derrama y se pierde a cuarenta anos y mas y a tanto
tiempo que no hay memoria de hombres en contrario y que también los hom-
bres del concejo de Villanueva fueron y eran en posesién de regar con las dichas
sobras sus posesiones por cuarenta anos y a tanto tiempo y mas que memoria de
hombres en contrario no hay. <Y A mds desto» que por razén de dicha concesién
los hombres del concejo de Zuera y los Zabalacequias [Encargados de la conser-
vacion y mantenimiento de la acequia o del Término de riego] de aquello por
razén del agua de dicha acequia [azequia] la cual habian concedido y dado el
dia de domingo a los hombres del concejo de Villanueva arriba dicho. Acostum-
braron los dichos [hombres del concejo de Zuera a] cerrar y cerraron el dia del
sabado por la tarde las boqueras «et las fileras de dicha zequia para que la agua
de dicha zequia» libremente corriese y viniese por toda la noche al término de
Villanueva, para que de ahi pudiesen regar sus posesiones y que los hombres del
concejo de Villanueva acostumbraban a recibir y recibian, las aguas de dicha
acequia el dia del sabado de noche y fueron y son en posesion de regar con ella,
las posesiones suyas en el término de la dicha aldea el dia del sibado por la tarde
y de noche a cuarenta anos y mas y a por tanto tiempo que no hay memoria de
hombres en contrario y que ahora, los hombres del concejo de Zuera u otro por
mandamiento de otros en nombre de ellos aquellos «tubiendolo» por exacto y
agradable contra la composicion y concesion de sobre dicha y contra la costum-
bre y posesion sobredicha, a poco tiempo y dii de sabado por la tarde y en dia de
domingo de noche y de dia,

Pagina 4:

«Paraban traviesas» en dicha acequia y abrian «filleras» y no permitian dejar
correr ni venir dicha agua por dicha acequia en los tiempos y horas sobredichos
y como se habia acostumbrado, por cuya prohibicién e impedimento los hom-
bres de Villanueva decian ellos haber tenido dano en los frutos y posesiones
suyos el cual dano estimaban en mds de mil sueldos arriba por treinta mil abajo.
«Amas» que los hombres del concejo de Villanueva [Villanueba] acostumbra-
ron recibir y recibieron y son en posesion de recibir de los hombres del conce-
jo de Zuera, los cuales el dia del domingo de dia o de noche abrian filas de la
dicha «zequia» para regar sus posesiones en el término de Zuera, «sitiadas» cinco
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sueldos jaqueses por pena o «calomnia» por cuarenta anos y mds y también por
tanto tiempo que no habia memoria de hombres en contrario y que los hom-
bres del concejo de Zuera acostumbraron pagar y pagaron la dicha pena de
cinco sueldos, aquellos que eran hallados en posesion de la fila abierta y por
tanto tiempo y mas que no habia memoria de hombres en contrario y que a
poco tiempo que muchos fueron hallados regando sus posesiones indebida-
mente y contradigan y no pagar la «calomnia» sobredicha la cual estimaban por
diez sueldos jaqueses arriba y a doscientos sueldos abajo Y como de fuero cada
uno debe guardar y defender su derecho y posesion en los «quales» fue y esta 'y
los hombres del concejo de Zuera turbaren y turben la costumbre y posesion de
regar y recibir el agua de dicha acequia en el dia de sdbado por la tarde y de noche
y el dia domingo como estaba ya dicho por lo cual, pedian [pidian] a los hom-
bres del concejo de Zuera, prohibir que ahora ni después pasar traviesas en
dicha acequia, ni abriesen filas en dicha acequia, ni que pasando traviesas o
abriendo filas de la dicha acequia, ni de otra manera turbasen, rebasen o inquie-
tasen a los hombres del concejo de Villanueva en el dia de sabado por la tarde
y en el dia del domingo de noche y de dicha y en otros tiempos y horas por toda
la semana en los cuales deben recibir dichas sobras y vedar a los hombres de
dicha villa de Zuera; que desistiesen a las sobre dichas «inquietaciones» pertur-
baciones y condenar a ellos a pagar las calumnias de la manera que de parte
arriba eran estimadas y a restituir una pena que para a los hombres de Zuera
era elevada, como esto mas largamente esta dicho en la peticién dada por parte
de los hombres de Villanueva la cual peticién fue dada por modo de reconven-
ci6én y dicho negocio fue incoado ante Gilberto Raymundo jurista de Huesca y
Juez subdelegado por «baylio» de Jaca vicario del dicho lugar y juez subdelega-
do por el venerable religioso varén Fray Jaime entonces primogénito y procura-
dor general en los «reynos» y tierras del Senor rey de Aragén después de la
dicha peticion.

Pagina b:

Fue subseguida y propuesta alguna excepcion por parte de los hombres de
Zuera, fue pleito sobredicha peticién contestada, negando lo sobre dicho por
instrumento; parte negando directamente, parte confesando la cual peticién
dada. El dicho Juez interrogé al procurador del dicho concejo de Villanueva si
queria probar su intencién el cual dijo que asi le placia y asignandole el término
de tres meses para probar, dentro de €l hizo fe de un instrumento de dicha con-
vencion y «producié» [produjo] muchos testigos para fundar su intencion y a
todos ellos estaba el procurador los cuales, publicados el juez sobredicho conce-
di6 al procurador del concejo de Zuera; copia de todo y asigné a el término para
decir en dichos testigos y personas, en lo cual propuso que algunos de dichos
testigos sean personas y convencidos por personas y no sabian de aquel caso y
todos los testigos decian falso y que no habian dicho al efecto de la verdad en lo
que habian dispensado y era y habia sido al contrario de lo que los dichos testigos
habian dicho, inducidos y sobornados de otras personas, los cuales examinados
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dicho juez pronunci6 la excepciéon del perjuro se hubiese de responder a los
otros no mand6 responde como si dijese aquellos de fuero y uso del reino no
hubiese lugar, de la cual [ilegible] fue por procurador de los hombres de Zuera
apelado y le fue denegado y después los dichos, habido el negocio por renuncia-
do y concluido en contumacia del Procurador, los hombres de Zuera fue asigna-
da a las dichas partes dia para oir sentencia la cual, dilacién pendiente El procu-
rador de los hombres de Zuera obtuvo licencia de comisién por el senor Fray
Jaime entonces, por Juan Gabin jurista de Huesca debajo de esta forma que
conociese de la interlocutoria dada por dicho Gilberto Raymundo sobre dichas
excepciones y si el hallare «havense de diferir y conociese el, me recibiese haber
sido aquella injustamente dada por dicho Gilberto llamado y llamados conocie-
sen del negocios principal» el cual juez revocé la interlocutoria sobredicha y
mandé responder a las dichas excepciones y en contumacia del Procurador de
los hombres de Villanueva, recibié muchos testigos sobre dicha excepciones los
cuales publicados echa y asignado copia al procurador de los hombre de Villa-
nueva y asignandole término muchos, propuso excepcionesy

Pagina 6:

senalandose que los testigos producidos por los hombre de Zuera deposaron
falso que si los hombre de Zuera regaron el dia de sabado a la tarde y por toda
la noche y el dia del domingo regaron a escondidas y secretamente, no sabiendo
los hombre de Villanueva y no careciendo de dicha agua porque si «empreque-
carecen» la parte de los hombres de Villanueva y saben que los hombres de
Zuera si reciben la dicha agua los penan a ellos, como en proceso mas largamen-
te se contiene sobre la cual excepcién fueron muchos testigos producidos los
cuales, publicados Procurador de los hombres del Concejo de Zuera pidi6é copia
de dichas deposiciones y fue concedida vy, viniendo el caso Procuador de los
hombres del concejo de Zuera muchas proposiciones y excepciones contra lo
dicho por dichos testigos y personas y especialmente que los dichos testigos
habrian «deposado» en falso es a saber porque cuando los hombres de Zuera
regaban, habian regado y regaron sus posesiones en el dia del sabado por la
tarde y de noche y en el dia del Domingo sobre el molino de «Capdavania»
sabian y supieron y bien o pudieron saber, que los hombres de Villanueva o algu-
no de ellos o la mayor parte en diversos tiempos los hombres de Zuera carecian
de dicha agua la hora, dia y lugar arriba expresados. Mas una excepcion puesta
es a saber si los hombres de Zuera eran y son en posesion de regar sus heredades
en el dia del sabado por la tarde y de noche y en el dia de Domingo y sobre el
molino de Capdavaniasin alguna calomnia. Mas algunas otras excepciones de una
«completa echa y subornacién» y como propuestas muchas razones por Procura-
dor de los hombre de Villanueva con la dicha interlocutoria se hubieses apelado
de ella el mismo Juez, se reservo para si aquella para después de la lectura. El
mismo procurador instase en su apelacion, el mismo se reputd por cuestionar y
en su contumacia, interrogando al Procurador de los hombres de Zuera si queria
probar sus exclusiones, el cual dijo que si y asignado a €l para esto el término y

184 RDA-2023 - XXIX



Un instrumento puiblico en la Corte del Justicia de Aragon

produjo muchos testigos para probar dichas excepciones los cuales recibidas,
pidio estas citaciones para que el Procurador de los hombres de Villanueva vinie-
se a oir la publicacién de los dichos testigos la cual, concedida y enviada [inbia-
da] pendiendo la citacién de ella [el] Procurador de los hombres de Villanueva.

Pagina 7:

obtuvo una letra de comision por el inclito Ynfante Senor Alfonso del Ilustrisi-
mo senor Rey de Aragén, primogénito por el Maestro Raimundo Acuti arcediano
de San Saulo [podria ser San Pablo] debajo de esta forma que como el Senor (...)
el cual por parte de los hombres de Villanueva esta propuesto en el dicho Juan
Vigon o de aquellos en algunos cosas fuese sospechoso [de] encomendarse sus
cosas al dicho senor Ynfante y sobre ellas y de estos negocios en la ciudad de Zara-
goza, pendientes [de] «proveyesse» como conviniese y por la autoridad de la dicha
comision del senor Rey cometio al dicho maestro Raimundo de Acuti finalmente
al terminar el cual maestro Raimundo mando las atestaciones de los dichos testigo
publicar y fueron publicadas y los dichos y deposiciones de los testigos ya recibidos
por Juan Vigon sobre dicho las cuales publicado [el] Procurador de los hombres
de Villanueva propuso muchas razones de las cuales recepciones de los dichos
testigos decian no (...) como por las otras partes se hubiese muchos dias disputado
y cuan solamente apoyado dicho Juez renunciado y concluido asigné a las parte
término para ir a definitiva sentencia, recibié una licencia del senior Rey que se dio
y a el mismo mandando que tomase el dicho negocio hasta definitiva sentencia, el
cual reconocido lo enviase cerrado y sellado a la Corte del Senor Rey para que
pudiese como pensaba dicha cuestion, declararla y determinarla. Los cuales proce-
sibus enviados por el dicho juez a la corte del dicho senor Rey y aquellos bien visto
y diligentemente examinados [por] dicho senor Rey, presentes los procuradores
tanto del concejo de Zuera cuando del dicho concejo de Villanueva es a saber por
el concejo de Zuera con publico instrumento de procura bastante echa por Pedro
Ximenez de Jaraba notario publico de Zuera y por la autoridad real por todo el
Reyno a seis dias del saliente mes de julio del aiios mil trescientos cincuenta y seis €l cual,
esta inserto en los procesos de la causa principal por el concejo de Villanueva de
Burjazud el senor Ramoén de Ferreron procurador de los hombres del dicho Con-
cejo de Villanueva con publico instrumento del procura baste testificado por Gar-
cia Abad Notario publico del dicho lugar de Villanueva a once dias del saliente mes de
agosto del ano mil trescientos cincuenta y sietey pidiendo sentencia paso a dar su defi-
nitiva sentencia como se sigue:

Pagina 8:

Setencia del Rey: Nos Jaime por la gracia de Dios. Rey de Aragon, de Valencia,
de Sardinia (Cerdena) y de Corcega, conde de Barcelona y de la Santa Romana
Yglesia, Alférez Mayor y Capitan General como hicimos por nuestro consejo dili-
gentemente examinar tanto la peticiéon propuesta por los hombres del concejo de
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Villanueva de Burjazud o su procurador, sobre el paso del agua de dicha acequia
del dia del sabado por la tarde y de noche y el dia del Domingo de las sobras de
toda la semana contra los hombres del Concejo de Zuera o sus procuradores,
cuando la repulsion a él mismo echa por los hombres del Concejo de Zuera o su
procurador, vimos dicha peticién y [a la] vez hicimos el instrumento de la conce-
sibn o composiciéon habida entre los hombres de los lugares sobredichos sobre el
agua de la dicha «zequia» [acequia] lo que fue producido por el procurador de los
hombres de Villanueva en modo de prueba y por el nuestro consejo examinado y
visto todos aquello y estando delante Gilberto Raymundo primer juez y estando
delante Juan Vigon segundo juez y estando delante el maestro Raymundo Tercer
juez, fue propuesto y allegado por las dos partes, renunciado y concluido delante
dicho maestro Raymundo en dicho negocio y como conste a nosotros por instru-
mento de composicion y concierto echo entre los Justicias, Jurados y todo el con-
cejo del sobredicho lugar de Zuera y concejo de Burjazud, ahora nombrado Villa-
nueva de Burjazud, que los hombres del dicho conejo de Zuera animosamente y
de buena voluntad dieron y concedieron a los hombres de Burjazuz y todo su
concejo de aquel lugar y sucesores suyos para ellos y sus sucesores y para siempre,
todas aquellas sobras de aquella agua que viniera por aquella acequia «clamada»
[lamada] de Zuera y del dicho término y dase en el término de dicho lugar de
«Vurjazud» [Burjazud] para que la tuviesen por toda la semana para provecho
de dichos hombres. Constamos empez6 a nosotros por dicho instrumento de com-
posicion y avenencia que el dicho concejo de Zuera y los hombres del dicho con-
cejo de Zuera dieron y concedieron a dicho concejo de Burjazud ahora llamado
Villanueva y a los hombres de dicho concejo el agua que viniese en la acequia
sobredicha llamada de Zuera en el dia del domingo, para provecho de los hom-
bres del dicho lugar de Villanueva y se convinieron ellos que corriere la acequia
en el dia del domingo y que no la quitasen sino por negocio del azud de aquella
acequia y conforme el uso y costumbre del «Reyno» (...) en cualquiera parte por
algunos se concede el agua a algunos para regar por un dia a la semana

Pagina 9:

entiéndase aquel dia natural es a saber con su noche y asi y «assi» los hombres
de los dichos lugares lo interpretaron en dicha donacién y concesiéon como asi esta
probado por los testigos producidos por parte de los hombres del concejo de Villa-
nueva y cuarenta anos y mas si quiere tanto tiempo que no hay memoria de hom-
bres en contrario que por razén de dicha donacién y concesién, acostumbraban
recibir y recibian la dicha agua el dia del saibado por la noche y puesto el sol y por
toda la noche y el dia del domingo hasta la puesta del sol principalmente en la
donacion y concesion plenamente esta echa interpretacion y las sobras de toda
la semana si de otra manera entendemos, se ha de considerar la distancia que hay
del lugar de Zuera en done se recibe dicha agua al dicho lugar de Villanueva de
Burjazud, adonde se daba o de aquel a quien toca la «milicacién» concesion y dona-
cion sobredicha Por Tanto del consejo de nuestro consejo, tan solamente teniendo
a Dios ante los ojos. Por esta nuestra definitiva sentencia: prohibimos e inhibimos
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a los hombres del concejo de Zuera que de aqui en adelante no poner traviesas en
dicha acequia, ni abrir filas de la dicha acequia, ni pasando «traviessas o abriendo
filas de la dicha zequia ni de otra manera».

TEXTO EN LATIN

Lata hoc sententia fait un divitate de Zaragoza die vencai pri die idus septembris anno
domini millesimo tricentésimo uncessimo [Zaragoza 15 de septiembre de 1313)

Testibus: Inclito Infante Alfonso, primogénito et generali procuratore, Sancti Domini regis
nobilibus Raimundo Cornely, Blasco Marca, Venerabilibus Joane Vurgandi Sacristan mayor:
actenenze Locun Cancelaris Dicti Domini regis Gundisalbo Gaysid et Petro de Bos consilian-
yi dicti domini regis Signum Jacobi der gratia regis Aragonum, Valentiae, Sardinia et Corce. ..

Raymon Badia publici domini autoritate notary per totam terram suan regno Valentia
La Sentencia se guarda en el registro general de la Curia del Justicia de Aragén:

«Post cuyus qudem instrumento publici treansuph confechonem et expeditonen dencio
die presenti el infrascripto in curia Domini Justitia Aragonum et coram Ilustre Domino
Martino Godino, Jusrisperito locum tenente Admodum Ilustres Domini don Martin Bap-
tista de Lanuza, Mihtis Mayestatis domini Nosis Regis Consiliacis et Justitia Aragonun
dictangue curlam tenente et celebrante judicia leter companuit Anotnius Hernandez Nota-
rius Causidicus Cesaragusta et procurator eteo nomine juratos Concilis et universitati
dicti loct de Villanoba de Vurjazut guo dicto nomine intante dictus dominus locum tenens
mandant ... pediri supradictum instrumentum publicum transsumpty.

Petro Morellon et Joane Agustin Alba con notarys repuis Zesaragust, habitator protest
ad permissa vocatis et assumptis factum es expeditura Zesaragust, et dicta Caria die quien
mentu _Juny de anno nativitate domini milessimo sexcentissimo quatro (1604).

Martin Joannis de Lanuza in livita de Zesaragustana domicilati autoritate regia pea-
totum regnum aragonum publici notary & regentis principales quam dan excibany Dn
Justicia Aragonum quia huius modi instrumetnun publicum transsumpti a suo originali
registro dict cuid seribanid intitulato Regestrum emparamentos actumm comunum curid
domini _Justiti Aragonum de anno domini milessimo Quingetessimo quinquagésimo Nota-
rius de soriba principale Petrus Sanchez del Castellar Notarius (1550).

Papeles del lugar de Villanueva de Gallego: los demas se han presentado en
el nuevo Pleito de firmas sobre que los de Zuera deben pagar 30 sueldos por la
contravencion de cada pena causada en los riegos de la acequia de Zuera desde
el dia sibado de cada semana puesto el sol hasta el domingo también puesto el
sol y en el cuaderno descubierto esta la provision real o su continuaciéon los
decretos del Alcalde de Zuera para la limpia de la acequia.
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Encabezamiento del «Instrumento publico» ante el Justicia de Aragon,
que se conserva en el Ayuntamiento de Villanueva de Gaéllego (Zaragoza)
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EL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON
EN LAS NOTARIAS'

THE CODE OF ARAGONESE FORAL LAW IN NOTARY'’S OFFICES

ADOLFO CALATAYUD SIERRA
Notario

El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por
el que se aprueba el Cédigo del Derecho Foral de Aragoén es, sencillamente, un
Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, que fueron aprobandose en los
anos previos, a partir de 1999. Es decir, la novedad legislativa, en realidad, hay
que buscarla en esas leyes previas, todas en vigor al aprobarse el Texto Refun-
dido. De lo que se trata es de que la efeméride nos permite reflexionar sobre
el Derecho civil aragonés, en su estado actual y, quizds, sobre su perspectiva de
futuro.

Y yo voy a hacerlo desde la 6ptica de la funcién notarial, que creo que tiene
su importancia, puesto que los Notarios nos tenemos que enfrentar, en la prac-
tica, constantemente y de modo directo con la aplicacién del Derecho civil ara-
gonés. Téngase en cuenta que nuestra funciéon nos exige asesorar a quienes
reclaman nuestro ministerio y aconsejarles los medios juridicos mds adecuados
para el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar (parrafo 3 del
articulo 1 RN) y dar fe de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la
voluntad debidamente informada de los otorgantes o intervinientes (articulo 17.2,
parrafo 2°, letra a LN); por ello, al redactar el documento, el Notario debe tener
en cuenta la voluntad comun de los otorgantes, la cual deberd indagar, interpre-
tar y adecuar al ordenamiento juridico, e informarles del valor y alcance de su
redaccion (articulo 147, parrafo primero).

' Este texto recoge mi intervencion en la Jornada «Mds de una década de vigencia del Cédigo

del Derecho Foral de Aragén», celebrada el dia 30 de noviembre de 2022, y dentro de la mesa redon-
da «El Codigo del Derecho Foral de Aragon en las notarias y los registros».
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Pues bien, siendo que muchos de los documentos que autorizamos se rigen,
en su totalidad, o en alguno de los elementos que intervienen por el Derecho
civil aragonés, los Notarios tenemos que hacer frente a esa dificil tarea de com-
prender con precision la finalidad buscada por las personas y encontrarle los
cauces mds adecuados en las reglas del Derecho civil aragonés; es una tarea que
a veces es compleja y exige no sélo conocer con profundidad el Derecho arago-
nés, sino penetrar en sus principios, para encontrar soluciones no siempre obvias
o habituales; y, a veces, hay que informarles de que lo que pretenden no es posi-
ble, puesto que, aunque el Derecho civil aragonés se caracteriza por la amplia
admision del principio de libertad civil y Ia autonomia de la voluntad, existen
algunas normas imperativas, probablemente mas de las que podria inferirse de
esa amplitud de la libertad de pacto que normalmente se predica, que hay que
cumplir.

Quiero dejar claro que lo que voy a decir en esta breve introduccién son opi-
niones personales, es decir, seria una osadia presentarme como portavoz de todo
el colectivo notarial, en el cual, como en todo, hay opiniones muy diversas, pero
creo que lo que voy a decir seria suscrito por la mayoria o, al menos, por buena
parte de los Notarios que ejercen en Aragon.

Es mucho lo que, desde el punto de vista notarial, podria decirse sobre el
Derecho civil aragonés. Lo que voy a hacer es centrarme en dos tipos de consi-
deraciones, unas de tipo general sobre el Derecho civil foral aragonés y otras
sobre algunos temas especificos de interés para los Notarios, todo ello desde la
concision que exige el tiempo disponible.

LA PLURALIDAD LEGISLATIVA

Por empezar desde el principio mismo, en esta reflexiéon sobre el Derecho
civil aragonés, a que nos lleva esta jornada, podemos hacer alguna reflexién
sobre su misma existencia. Es decir, cmerece la pena mantenerlo o seria preferi-
ble que hubiera un solo Derecho civil en toda Espana?

Indudablemente, la unificacién del Derecho tiene muchas ventajas. De
hecho, la tendencia en el ambito europeo es ésa y, aunque en el Derecho civil,
de momento es muy limitada, puede llegar un momento en que también lo
abarque.

Un sistema plural plantea muchos problemas, primero el de fijar los limites
sustantivos de cada uno, es decir, a qué materias puede extenderse; segundo,
determinar cuando se aplica cada uno. En este punto, ademads, nos encontramos
con que el Derecho interregional espanol, que indiscutiblemente si que es de
competencia exclusiva del Estado, no se ha adaptado al enorme crecimiento que
han experimentado los Derechos civiles territoriales y al incremento de comple-
jidad que ello ha provocado, por lo que tenemos un sistema de solucién de los
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conflictos de leyes internos insuficiente, fuente de inseguridad. De lo cual el
principal responsable es el legislador espanol, que es el que debia haber actuali-
zado el sistema de resolucion de los conflictos de leyes.

Esta complejidad que plantea un sistema juridico civil plural no deja de sus-
citar reticencias en algunos ambitos. Téngase en cuenta que hay muchos aplica-
dores del Derecho, también Notarios, que proceden de fuera de Aragén y a veces
encuentran arduo adaptarse a su conocimiento y aplicacion.

No obstante, y pese a las ventajas de un sistema unitario, creo que es razona-
ble que aquellos territorios que desde tiempos histéricos han tenido un Derecho
civil propio, con instituciones que sus ciudadanos han venido utilizando ininte-
rrumpidamente y con satisfaccion, puedan conservar dichas instituciones si no
hay razones poderosas que deban impedirlo.

Por otra parte, hay otro factor de gran importancia que pesa en este debate.
Y es que el denominado Derecho civil comin, con base en el Derecho castellano,
es mucho mas rigido y restrictivo con la autonomia de la voluntad, sobre todo en
materias de Derecho de familia y sucesorio, que los denominados Derechos fora-
les o especiales. Es decir, la implantacién del Derecho comtn en los territorios
con Derecho propio supondria, en esas materias, una reduccién muy significati-
va de la posibilidad que las personas tienen de organizar su familia y su sucesion,
posibilidad a la que estan acostumbradas y a la que no desean renunciar. Si el
Codigo Civil tuviera la suficiente flexibilidad y permitiera el mismo dmbito de
autonomia de la voluntad que tenemos con nuestro Derecho propio, a lo mejor
el planteamiento de la cuestion seria diferente.

Por tanto, en mi opinién, no se trata de tener un Derecho propio como signo
de distincién, para marcar una identidad que nos haga diferentes de los demas,
sino de que los ciudadanos no pierdan aquello que tienen y utilizan y viven des-
de hace mucho y que ese Derecho propio realmente vivido pueda actualizarse
para su adecuacion a los cambios sociales. Personalmente, desapruebo ese plan-
teamiento de que cuanto mas Derecho civil propio se tenga mejor, por el hecho
de tenerlo y, de esta forma, distinguirse de los demads.

En este punto, creo que el legislador aragonés ha sido prudente, ya que no
ha pretendido abarcar la totalidad de las materias a las que podria extenderse
en una interpretacion amplia de la distribucién de competencias fijada por la
Constitucion en materia de Derecho civil, sino que se ha centrado en las insti-
tuciones propias del Derecho aragonés tal y como nos ha llegado a esta época.
Esto es otro factor que creo que ha contribuido a que, pese a esas reticencias a
que hacia referencia antes, haya actualmente una amplisima aceptacién, entre
nuestros juristas, del Derecho civil aragonés, probablemente la mayor en el ulti-
mo siglo.

El planteamiento que acabo de exponer creo que es el que, con independen-
cia de alguna opinién discrepante que pueda haber, mantiene, desde el punto
de vista institucional, el Notariado aragonés.
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LA VECINDAD CIVIL

Un factor clave para poder aplicar adecuadamente nuestro Derecho es la
clara fijacion de su ambito, lo cual no siempre es facil, como se indicaba. En este
aspecto resulta fundamental una correcta regulaciéon de la vecindad civil como
punto de conexion personal, para aquellas normas regidas por el denominado
estatuto personal. Sobre este particular ha habido una sesién este ano en el Foro
de Derecho Aragonés y aqui s6lo querria insistir en varias ideas:

® Deberian conservarse las lineas esenciales de la actual regulacion de la ve-
cindad civil, que representa un fino equilibrio entre elementos y personales
y, por tanto, entre las aspiraciones de unos territorios, que preferirian un
sistema mas personalista, y otros, que aspiran a soluciones estrictamente te-
rritoriales.

® La supresion que se ha pretendido desde Aragén de la norma que establece
la adquisicién de la vecindad civil del territorio en que se reside transcurridos
diez anos sin manifestar intencién de conservar la anterior no sélo romperia
ese equilibrio, sino que haria casi imposible saber la vecindad civil de las per-
sonas.

® Eso si, debe arbitrarse un procedimiento de recuperacién de la vecindad civil
perdida sin exigir residencia en ese territorio.

¢ La vecindad civil debe seguir siendo la ley personal en los conflictos internos
de leyes para la capacidad, la sucesion por causa de muerte y para la determi-
nacién del régimen econémico matrimonial. Que son sus dambitos actuales
de eficacia.

MATERIAS QUE REQUIEREN ADECUACION

Entrando en materias especificas del Derecho civil aragonés, los Notarios
tendemos a apoyar normas que faciliten la libre actuacién de las personas si no
hay razones suficientes para restringirla. Téngase en cuenta que nosotros traba-
jamos con personas que acuden a recabar nuestro ministerio y debemos buscar
soluciones juridicas adecuadas a sus anhelos e inquietudes. Si se permite un
amplio juego de la autonomia de la voluntad, se facilita encontrar estas solucio-
nes. En este sentido, como decia antes, el Derecho Civil Aragonés se inspira en
mayor medida que el llamado Derecho comun en el principio de libertad civil y
permite mds autonomia de voluntad. Resulta, por tanto, un instrumento satisfac-
torio para el trabajo de los Notarios y para poder ofrecer soluciones a las legiti-
mas pretensiones de las personas.

No obstante, existen varias materias sobre cuya necesaria modificacién hay
una amplia opinién dentro del Notariado:
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1. Las legitimas. Aunque su configuracion como colectiva, flexibiliza mucho la
legitima aragonesa, sigue siendo una importante limitacién a la libertad de
disposicion. Hay muchas razones, que no es posible exponer aqui en este
reducido tiempo, para la supresion de los sistemas de legitimas generales o
indiscriminados y en este sentido van avanzando las legislaciones, aunque
de forma mas lenta de lo que seria de desear. Creo que hoy no existen razo-
nes para impone a los padres la obligaciéon de dejar la mitad, al menos, de
su patrimonio a sus descendientes si éstos no tienen verdadera necesidad
de recibirlo. Es decir, creo que la tnica legitima que deberia existir es la
que podemos denominar «asistencial», la que se establezca para aquellos
hijos que estén en situaciéon de necesidad: fundamentalmente menores y
personas con discapacidad carentes de recursos econémicos suficientes para
cubrir adecuadamente sus necesidades o personas en situaciéon de riesgo de
exclusion social. Y si cubrir esas necesidades absorbe la mayor parte o todo el
patrimonio hereditario, debera aplicarse a tal fin. Fuera de esos casos, debe
darse preferencia a la libertad de disposiciéon de cada persona, que seria
libre de favorecer a quien quisiera: su conyuge o pareja, personas a las que
tenga afecto o quiera recompensar o labores filantrépicas.

2. El derecho expectante de viudedad. En la practica, actiia también como una
importante limitacion de la facultad de las personas para enajenar sus bienes,
fundamentalmente los inmuebles, puesto que dificilmente va nadie a querer
comprar un inmueble de persona casada bajo ley aragonesa sin la extincién
de este derecho, lo que exige la renuncia o el consentimiento de su conyuge.

Son muchas las razones por las que creo que hoy no esta justificada seme-
jante restriccion, en las que tampoco puedo detenerme, pero, en una socie-
dad que tiende a incrementar la autonomia de los conyuges, es una pieza
discordante y que, en la practica, puede generar problemas, conflictos y ver-
daderos chantajes familiares.

3. El derecho de abolorio. Supone una restriccion de la libertad de disponer,
basada en una idea, el apego o vinculo familiar de unos inmuebles, por ra-
z6n de su origen, que responde a una sociedad distinta a la que vivimos. Su
escaso ejercicio es una prueba mas de que ese apego es casi inexistente y no
merece la protecciéon que se le concede.

LA REFORMA EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

También es preciso hacer una referencia a la inquietud de los Notarios, como
de otros muchos juristas, sobre el régimen de las personas con discapacidad.

Aqui la ley nos confiere a los Notarios una funcién muy importante, el jui-
cio de capacidad suficiente de quienes otorgan los documentos ante nosotros
(articulo 19 bis de la Ley del Notariado, articulos 156.8° y 147 del Reglamento
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Notarial). Es una de las tareas mas dificiles que tenemos los Notarios, pero
llevamos toda la vida enfrentandonos a ella y, aunque podemos equivocarnos,
somos muy cuidadosos y nos encargamos de comprobar que las personas que
actian ante nosotros comprenden bien lo que hacen y firman el documento
porque tienen la decision de hacerlo. Para ello, con frecuencia tenemos que
hacer un esfuerzo especial con determinadas personas, dedicarles mucho tiem-
po v, en casos dudosos, obtener la ayuda de expertos, a los que pedimos infor-
me. Es decir, ya venimos actuando en este ambito desde hace mucho con todo
el rigor que podemos. En la nueva redaccion del articulo 665 CC se establece
que el Notario procurara que la persona otorgante desarrolle su propio proce-
so de toma de decisiones apoyandole en su comprensiéon y razonamiento y
facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su
voluntad, deseos y preferencias. Pues bien, esta forma de actuar, que si que es
aplicable en Aragén, por via supletoria, y que puede entenderse valida, en
general, para todos los documentos notariales, es la que venimos siguiendo los
Notarios desde siempre; de hecho, forma parte de lo mds bdsico de la esencia
de la funcién notarial.

La inquietud sobre esta materia se extiende a la reforma en ciernes del Dere-
cho aragonés para su adaptacion al Convenio de Nueva York sobre los derechos
de las personas con discapacidad.

Creo que no somos pocos los que pensamos que la reforma que de esta
materia se ha hecho en el CC no es satisfactoria, que la regulacion anterior, tal
y como habia dicho reiteradamente el TS, era conforme a los principios de la
Convencion, si se interpretaba conforme a ella y que, por tanto, no es precisa
una reforma tan profunda como la que se ha hecho. En estos momentos, se
esta trabajando por la CADC (yo mismo, como parte de ella) en preparar los
textos que sirvan de anteproyectos para dicha reformay es pronto todavia para
poder dar informacién segura sobre el texto. Lo que si que es cierto es que se
ha desechado una opcién por una reforma de limitado alcance, de ajuste, de
modo que la que se estd preparando va a ser de fuerte calado. Esperemos que
evite caer en los graves errores e imperfecciones de la regulacion del CC.

En esta materia, como en todas, pero en esta de modo especial, es funda-
mental que las buenas intenciones no acaben con la seguridad juridica, ni con
la necesidad de proteger a las personas con discapacidad, a veces contra si
mismas.

EL OBSTACULO TRIBUTARIO

Por ultimo, voy a hacer una referencia al mal trato que, en ocasiones, las
instituciones del Derecho aragonés reciben del propio Gobierno de Aragoén a
través de su tratamiento tributario.
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Quiero empezar diciendo que no soy de los que piensan que cuantos menos
impuestos mejor y que soy un convencido de la necesidad de un sistema tributario
robusto que permita sostener el estado social y de bienestar y cumplir funciones
redistributivas.

Pero no es razonable que algunas instituciones de nuestro Derecho se vean
abocadas a su desaparicion por inaplicaciéon por un tratamiento tributario discri-
minatorio y carente de sentido. Y, desgraciadamente, esto es lo que esta suce-
diendo con los pactos sucesorios para después de los dias, que constituyen una
de las instituciones seminales del Derecho de Aragén, de las primeras, si no la
primera, que toma cuerpo y marca la impronta de todo el desarrollo posterior
que ha llegado hasta nuestros dias, hasta el punto de que no se entenderia el
Derecho aragonés sin los pactos sucesorios. No podria comprenderse la forma
en que se ha producido el desarrollo social y econémico en Aragén sin los pactos
sucesorios, que histéricamente contribuyeron a garantizar la supervivencia de las
personas a través de la casa familiar en tierras muy pobres.

Estos pactos siguen constituyendo una institucién muy util para resolver algu-
nas situaciones complejas que plantea la vida familiar y también la empresarial.
En efecto, hoy en dia siguen mostrandose eficaces para dar solucién a la sucesion
por causa de muerte en familias con problemas dificiles, ya que facilitan el encuen-
tro de un equilibrio entre los interesados y evitan tener que replantear anos
después problemas que no han quedado definitivamente resueltos. Situaciones
de crisis matrimonial a veces encuentran solucién a través de pactos sucesorios
de los conyuges en favor de los hijos comunes. También en el dmbito empresarial
muestran gran utilidad, ya que pueden servir para asegurar la posicion de quien
se dedica a la empresa familiar abandonando otras posibles vias de desarrollo
personal y profesional; supuesto importante es, en este sentido y en la propiedad
agraria, el de la explotacion familiar o los llamados lotes en los que tanta especi-
ficidad concurre. Por supuesto, esta relacion de supuestos en que los pactos
sucesorios siguen mostrando su enorme utilidad no es exhaustiva.

El mal trato al que me refiero consiste en considerar que estos pactos estan
sujetos al Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

Téngase en cuenta que, en estos pactos, como sucede en la sucesion testa-
mentaria, al fallecer el instituyente, los instituidos tributardn por el Impuesto de
Sucesiones. Pues bien, el criterio que sostiene la Administracion tributaria ara-
gonesa es que, con independencia de ello, al celebrarse el pacto debe tributarse
por otro Impuesto, el de Actos Juridicos Documentados.

Esta actitud ha conseguido acabar casi completamente con este tipo de pac-
tos, de modo que puede hablarse, sin exagerar, de una «derogaciéon» tributaria
de una institucién secular del Derecho Foral aragonés.

Porque, ademads, hasta hace no mucho tiempo era tema completamente pacifi-
co que los pactos sucesorios no estaban sujetos a dicho tributo. De hecho, en otros
territorios muy proximos a Aragoén existen pactos sucesorios de caracteristicas muy
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similares en cuanto a su régimen juridico a los que regula el Cédigo del Derecho
Foral de Aragén y en ellos las autoridades tributarias autonémicas no han preten-
dido someterlos a este tributo. Es el caso de Cataluna y Navarra.

El Impuesto de Actos Juridicos Documentados, en si mismo, ya constituye un
tributo de justificacion mas que discutible, puesto que penaliza la utilizacion de
dos importantes instrumentos que el Estado ha provisto para dar seguridad juridi-
ca a los ciudadanos en sus relaciones privadas, el documento publico y el Registro
de la Propiedad.

Ademads, su hecho imponible presenta una indefinicién y una ambigtiedad
que permite, en ocasiones, que las Administraciones tributarias hagan interpre-
taciones extensivas carentes de justificacion. Y esto es, precisamente, lo que sucede
aqui.

En concreto, uno de los requisitos de este tributo es que el acto que se sujeta
al mismo tenga objeto consistente en cantidad o cosa valuable. Pero los pactos
sucesorios para después de los dias no se puede decir que tengan por objeto cosa
valuable, en la medida en que ni transmiten la propiedad de los bienes, ni gene-
ran ninguin derecho para el instituido (articulo 392 CDFA), sino s6lo una expec-
tativa de llegar a heredar, mas segura que la que tiene el instituido en un testa-
mento, pero en absoluto definitiva, puesto que el pacto puede modificarse por
acuerdo entre las partes e, incluso, en los casos excepcionales en que esto es
posible, por decisién unilateral del instituyente. No producen ninguna conse-
cuencia de naturaleza patrimonial.

Buena prueba de la falta de efectos patrimoniales del pacto es que los bienes
objeto de la institucién responden de las deudas contraidas por el instituyente
(articulo 394 CDFA). Ningun derecho tiene el instituido sobre los bienes objeto
del pacto vy, por ello, sus acreedores nada pueden hacer sobre dichos bienes.

No cambia estas afirmaciones que el articulo 393 CDFA le imponga al institu-
yente el consentimiento del instituido para la disposicién a titulo gratuito de los
bienes objeto de la institucién, lo que no es sino una consecuencia logica de la
irrevocabilidad asociada a los pactos sucesorios. Ni siquiera que, mediante pacto,
puedan limitarse las facultades para disponer de los bienes a titulo oneroso, que
no es sino una manera de reforzar la eficacia del pacto. Estas limitaciones a las
facultades dispositivas del instituyente forman parte de la naturaleza misma de la
institucion y se derivan directamente de la ley.

Debe llamarse la atencién acerca del absurdo que conlleva la sujecion de los
pactos sucesorios para después de los dias al Impuesto de Actos Juridicos Docu-
mentados. En efecto, normalmente, cuando se defiende esta sujecion se esta pen-
sando en un pacto sucesorio a titulo singular y sobre alguno o algunos bienes
concretos que se recogen en el mismo pacto y se considera que la materia valuable
son esos bienes. Pero es que el pacto sucesorio también puede hacerse a titulo
universal, de hecho, es frecuente que lo sea, en cuyo caso el documento no recoge
bienes concretos: se aplicara a los que tenga el instituyente en el momento de su

200 RDA-2023 - XXIX



El Codigo del Derecho foral de Aragon en las notarias

fallecimiento. Pues bien, considerar sujeto este pacto al Impuesto de Actos Juri-
dicos Documentados supondria: primero, tener que liquidar el tributo por los
bienes inscribibles que tenga el instituyente en ese momento; y, segundo, tener
que volver a liquidarlo cada vez que adquiera un nuevo bien, puesto que, segin
este planteamiento, todos los bienes objeto del pacto formarian la base imponi-
ble del Impuesto y el pacto sucesorio extiende, en esos casos, su eficacia, no sélo
a los bienes de que se sea titular en el momento del otorgamiento, sino también
a los que se adquieran con posterioridad.

Con el sinsentido anadido de que esos bienes sobre los que se tribute puede
suceder que, al final, no formen parte de la sucesion, es decir, queden fuera del
pacto sucesorio, por su enajenacion o, incluso, que el pacto entero quede sin
efecto.

No puede, por todo lo dicho, aceptarse que se cumpla este requisito del Impuesto
de Actos Juridicos Documentados en los pactos sucesorios para después de los dias,
por lo que deberia corregirse esta practica liquidatoria del Gobierno de Aragén.

RDA-2023 - XXIX 201






MAS DE UNA DECADA DE VIGENCIA DEL CODIGO
DEL DERECHO FORAL DE ARAGON
EN LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD

MORE THAN A DECADE OF VALIDITY OF THE CODE OF FORAL
LAW OF ARAGON IN LAND REGISTRIES

MARIA P1LAR PALAZON VALENTIN
Registradora de la Propiedad

Aunque el titulo hace referencia a un plazo de vigencia de una década del
Codigo del Derecho Foral de Aragén, en realidad el proceso legislativo que con-
duce al mismo y que supuso que el ordenamiento civil aragonés, plasmado en la
Ley 3/1985, de 21de mayo, sobre la Compilacién del Derecho Civil de Aragén,
sufriera una profunda actualizacién y reelaboracion, habia comenzado hacia
mas de una década. Asi lo recoge el propio Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragén por el que se aprueba, con el titulo de «Codigo
del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes Civiles aragone-
sas: «Con la Ley de Derecho civil patrimonial de 2010, ultima de las leyes objeto
de refundicion, se cierra el ciclo de algo mas de diez anos que abri6 la Ley de
sucesiones por causa de muerte en 1999 y se culmina la entonces anunciada
reformulacion legislativa del Derecho civil de Aragén contenido en la Compila-
cion».

Hemos pasado de 153 articulos a 599, para, segiin el propio Decreto Legisla-
tivo, «aclarar y completar las normas anteriores, proporcionar pautas de inter-
pretacion, aumentar de este modo la seguridad juridica y robustecer la eficacia
social de las normas en cuanto conformadoras de las relaciones privadas».

Pero, y es lo mas importante, se observa desde que comenz6 el proceso de
reforma un notable incremento de las instituciones propias aragonesas. En efec-
to, en mi experiencia profesional puedo constatar que, tradicionalmente, era
sobre todo en la provincia de Huesca en la que abundaban las capitulaciones
matrimoniales en las que comparecian los futuros contrayentes junto con sus
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padres para determinar el haber de la casa al tiempo de contraer matrimonio asi
como para establecer la fiducia colectiva que regulara la sucesiéon hereditaria
futura, ligada a la idea de la institucion de heredero tnico como forma de pro-
teger el patrimonio familiar. En las zonas en que como consecuencia de la Gue-
rra Civil se habian destruido los Registros de la Propiedad, las aportaciones de
fincas a la sociedad consorcial se convirtieron en el instrumento para inmatricu-
lar las fincas en el Registro de una forma 4agil y con bajo coste impositivo, con
independencia de que el origen o titularidad fuera realmente o no privativo de
los conyuges. En Zaragoza se habia extendido el otorgamiento de testamentos
mancomunados con la atribucién de la facultad fiduciaria al otro cényuge, lo
que en la practica implicé dos cosas: por un lado el decaimiento de la fiducia
colectiva, y, por otro, el aumento del consorcio foral, ya que en muchas ocasiones
el conyuge viudo fallecia sin haber hecho uso de la fiducia, por lo que entraba
en juego la clausula testamentaria que disponia en esos casos que los hijos here-
daran por partes iguales. Poco mas puede ponerse de manifiesto al margen de
los efectos derivados de la propia regulacion que la Compilaciéon hacia de la
capacidad de los menores, la autoridad familiar y el usufructo vidual.

Las presentes notas no pretenden abordar todas las instituciones civiles ara-
gonesas, ni senalar todo lo que ha sido objeto de reforma sino llamar la atencién
sobre ciertos aspectos cuya actual regulacion resulta muy positiva en la practica
o aquellos que, por el contrario, plantean algunas cuestiones que no han queda-
do resueltas o que podrian mejorarse. Todo ello desde la experiencia del trabajo
diario en un Registro de la Propiedad.

Asi, en materia de menores de edad, resulta de gran utilidad practica la
regulacion contenida en el articulo 366.2 del CDFA que establece, en sede de
particiéon hereditaria, cuando se trate de menores de catorce anos, que «no
serd necesaria la intervencion de ambos padres ni la aprobacién de la Junta de
Parientes o del Juez cuando la participacion se limite a adjudicar proindiviso a
los herederos en la proporcién en que lo sean todos los bienes integrantes de la
herencia», ya que es la forma habitual de liquidacién cuando hay hijos de tan
temprana edad puesto que se desconocen sus necesidades futuras y tampoco se
han desarrollado conductas que conlleven la conveniencia de apartarlos de la
misma.

Conviene llamar la atencién, porque a veces induce a confusion, la distincion
que el CDFA hace, cuando se trata de menores mayores de catorce anos, entre el
acto de aceptacion de la herencia y la particion: el articulo 346.1 les reconoce
capacidad para aceptar la herencia por si solos, pero, hay que tener en cuenta que
en la casi totalidad de los casos, en la misma escritura notarial se recoge la acepta-
cion de la herencia y la manifestacion y particion de los bienes y, sin embargo, para
esta ultima el articulo 367.1 del CDFA exige que los menores mayores de catorce
anos intervengan con la debida asistencia. Y no se recoge una norma similar a la
contenida en el articulo 366.2 ya mencionado. En la practica suele intervenir uno
de los padres o los dos en la medida en que se trate de bienes consorciales cuya
sociedad hay que liquidar o estemos ante el viudo usufructuario, pero si se trata
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de herencias de otros parientes o de terceros, deberan estar debidamente asisti-
dos en la particion: no es irrelevante para el menor permanecer en una situacion
de proindiviso con otros familiares o extranos. Ni tampoco es irrelevante la adju-
dicacién de bienes concretos y una posible conmutacién del usufructo vidual.

Por lo que respecta a la junta de parientes, de gran utilidad practica puesto
que evita tener que acudir a la autorizacion judicial, interesa destacar la Resolu-
ci6én de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 21 de agosto de
2019 (BOE de 30 de octubre) que distingue entre la constituida bajo fe notarial
(regulada en el articulo 174 del CDFA) y la judicial (articulo 175 del CDFA). No
estando prevista la notarial en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria, habra que acudir al articulo 209 del Decreto de 2 de junio de 1944
por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion
y régimen del Notariado: sera necesario otorgar la correspondiente acta de noto-
riedad, pero que, segiin la DGRYN, no tiene por qué realizarse en documento
aparte, pero si que requiere cumplimentar los requisitos que exige el propio
articulo 209 del RN, es decir, dejar constancia de las pruebas practicadas, de los
documentos recabados para determinar la proximidad en grado, la manifesta-
ci6én de la idoneidad y la emision detallada del juicio de idoneidad.

En sede de usufructo de viudedad, y de su manifestacién previa como dere-
cho expectante de viudedad, merece una valoracién muy positiva la regulacién
contenida en el articulo 280 del CDFA, que declara extinguido este dltimo dere-
cho en una serie de supuestos, entre ellos los casos de enajenacion valida de un
bien consorcial (se daba la paradoja de que habiendo prestado el consentimien-
to para la venta se requeria ademas, la renuncia expresa al derecho expectante
de viudedad), asi como en los casos de particién y division de bienes, normal-
mente privativos adquiridos por herencia, evitindose la concurrencia del otro
conyuge. Y de forma mas categérica el parrafo 2° del citado articulo establece
que «salvo reserva expresa, en toda enajenacion en que hayan concurrido ambos
conyuges se extinguira el derecho expectante de viudedad».

El usufructo de viudedad esta contenido en el Libro Segundo del CDFA rela-
tivo al Derecho de Familia, puesto que es un derecho que se adquiere por razéon
de matrimonio, pero como se manifiesta al fallecer uno de los conyuges se plan-
tean algunas cuestiones de importancia practica. Asi, en primer lugar, la necesi-
dad de distinguir entre este derecho y el usufructo que se pueda reservar el
propio cényuge viudo en los casos de donacién de la nuda propiedad de los
bienes o parte indivisa de los mismos que se hubiere adjudicado en la liquida-
cién del haber consorcial: el viudo tendra el usufructo sobre toda la finca, pero
ese usufructo s6lo lo serd de viudedad en cuanto afecte a los bienes o parte de
los mismos adjudicados previamente a la herencia. Siendo en todo caso usufruc-
tos vitalicios, la inalienabilidad que proclama el articulo 273 del CDFA no alcan-
zara al usufructo que pertenezca al viudo por via de reserva de los bienes dona-
dos, por lo que podra ser objeto de embargo o de enajenaciéon. No asi el
usufructo de viudedad. Esa misma discusion en cuanto a su naturaleza se plantea
cuando es de aplicacion el articulo 16.2 del Codigo Civil, pero ello daria para
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muchas pdginas y no puede ser objeto de andlisis en estas notas, aunque si sea
conveniente dejar apuntada la cuestion.

Plantea especiales problemas el usufructo del viudo cuando el altimo domi-
cilio o el testamento se otorga fuera de Aragon, especialmente en zonas costeras
o en Madrid, destino muy frecuente, por razones distintas, una vez que se alcan-
za la edad de jubilacion: son lugares en los que se aplica el Cédigo Civil y la cuota
legal usufructuaria prevista en el mismo para el conyuge viudo, o incluso el
usufructo que ambos conyuges puedan atribuirse en testamento carecen del
caracter inalienable del usufructo de viudedad aragonés. O, al contrario, no se
tiene en cuenta que, si los conyuges estan casados en régimen aragonés el usu-
fructo si sera de viudedad, y por tanto inalienable, y no el del Codigo Civil. Sera
necesario hacer las averiguaciones pertinentes, tanto en la Notaria como en el
Registro, para determinar ante qué usufructo estamos.

Valoracién especialmente positiva merece también el articulo 291 del CDFA
que recoge la libertad de transformacion del usufructo por acuerdo entre el viudo
usufructuario y los nudo propietarios, dando carta de naturaleza a la conmuta-
cién del mismo y permitiendo su transmisiéon al nudo propietario sin tener que
acudir a la figura de la renuncia.

Una reflexion especial merece el consorcio foral, regulado en los articulos
373 y siguientes del CDFA. Como senalaba al principio de estas notas, son cada
vez mas los supuestos en que surge actualmente por la aplicacién de la clausula
subsidiaria de los testamentos en que no se ejecuta la fiducia y, en general, por-
que la configuracién del patrimonio como aquel que tiene que pasar a las distin-
tas generaciones en una sola mano a través de la figura del heredero tunico desa-
parece en las zonas urbanas y aun en las rusticas fuera de las explotaciones agrarias
o empresas ya constituidas al efecto. Por lo tanto, y siempre que la herencia o
legado se adquiera de bienes en proindiviso bien sea por voluntad del testador
o adjudicarse asi los bienes en los supuestos de abintestato, quedard constituido
el consorcio foral con las consecuencias que de €l se derivan. También en el
supuesto de bienes donados. No olvidemos que se trata de un especial régimen
dispositivo que esta limitando la libre disposicion de los bienes, tanto inter vivos
como mortis causa.

El primer problema que se plantea es el propio concepto de «bien inmue-
ble»: hay que entender incluidas las partes indivisas de los mismos, puesto que,
de lo contrario, quedarian excluidos todos los bienes consorciales, ya, que, de
ordinario, se adjudican por mitad al conyuge viudo y a la herencia, y asi se reco-
nocio6 por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en sentencia de 10 de marzo
de 2009 en sede de recurso de casacion.

El segundo problema que surge a la hora de abordar la materia desde un punto
de vista practico, es el determinar si realmente estamos ante un consorcio foral o
un mero proindiviso: el consorcio lo origina el causante, que ha de ser de vecindad
civil aragonesa, y en muchas ocasiones en las inscripciones antiguas no se recogia
tal circunstancia, sino s6lo el domicilio, ni resultaba de los titulos aportados. Ello
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conlleva una especial labor de indagaciéon que no siempre llega a buen puerto y
que, en mi opinion, en caso de duda, llevara a considerar que no estamos ante
un supuesto de consorcio foral. No olvidemos que se trata de una figura que
limita la libertad de testar o de enajenacién y como tal habrd de ser interpretada
de manera restrictiva.

Otro aspecto a tener en cuenta es la posible irrupcioén o concurrencia, en esa
comunidad de herederos, legatarios o donatarios, del usufructo del conyuge viudo
de alguno de ellos. La materia era objeto de discusion bajo la vigencia de la Com-
pilacién, pero ha quedado resuelto en la actualidad por remision reciproca de
los articulos 278 del CDFA en sede de usufructo de viudedad y 374 en sede
de consorcio, que inicamente permiten la concurrencia del usufructo de viude-
dad aragonés, excluyendo los derechos usufructuarios recogidos tanto en el CC
como en otras legislaciones.

En algunas ocasiones surge la duda de, sobre todo cuando uno de los consortes
carece de descendientes, si puede disponer a favor de su conyuge (como heredero
no podrd entrar en la comunidad, sino que acrecerd a los demds consortes sin
perjuicio del usufructo de viudedad tal y como resulta del articulo 374.3 del
CDFA) o en general, de sobrinos hijos de hermanos consortes. Con respecto a
estos ultimos, hay que tener en cuenta que se forma parte del consorcio a través
de una via mixta pero no independiente: es decir, si se trata de los propios descen-
dientes —en cuyo caso adquiriran la condicién de consortes— o de otros consor-
tes se puede disponer a su favor tanto por acto inler vivos como mortis causa, Sin
embargo, los sobrinos, si no son previamente consortes no pueden adquirir en
vida ni heredar puesto que han tenido que adquirir tal cualidad de su propio pro-
genitor. Es decir, no basta el parentesco para poder adquirir de un consorte, sino
que hay que ser ya consorte, con excepcion de los descendientes.

Otro de los problemas que se plantea, y cada vez mds, es el de la existencia de
un fiduciario dentro de un acrecimiento consorcial: ;como acrece y a quién en
€s0s casos, ya que no hay todavia determinaciéon de heredero consorte? sacrece
al haber hereditario o es preciso ejecutar aunque sea parcialmente la fiducia? Me
inclino por la segunda postura para eliminar la indefinicién en una comunidad
en la que la falta de ejecucion puede afectar a quienes no intervienen en la
herencia del consorte fallecido, pero el tema no esta resuelto por el CDFA.

Merece también una valoracion positiva la posibilidad de separarse del con-
sorcio prevista en el articulo 375 del CDFA. La existencia del consorcio cuando
hay consortes sin descendientes favorece a los demds consortes, pues se benefi-
ciaran del acrecimiento, en caso de fallecimiento de aquellos, pero a su vez la
separacion restablecera la libertad de testar y disponer de los primeros. Es una
decision, por tanto, que requiere una reflexion previa y que no tiene por qué
hacerse en el momento de recibir los bienes sino que puede dejarse para un
momento posterior.

Esta posible separacion también plantea otros aspectos: en algunos casos los
herederos no se han separado del consorcio surgido al fallecimiento del primer
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causante y si lo hacen al fallecer el segundo, por lo que sigue vigente el primero.
Seria, por tanto, conveniente que, si realmente su voluntad es no estar en con-
sorcio, se tuviera en cuenta este aspecto al heredar del Gltimo de los progenito-
res y realizar una separacion de ambos consorcios.

Por otro lado, dentro de un proindiviso ordinario puede surgir un consor-
cio en una parte indivisa por ser aragonés uno de los copropietarios, o varios
de ellos, por lo que sobre un bien podran constituirse multiples consorcios con
las limitaciones a la libre transmisiéon que ello implica y que habra que tener
en cuenta.

Capitulo aparte dedicaré a la figura de la fiducia sucesoria, regulada en los
articulos 439 y siguientes del CDFA. A pesar de sus bondades, y por estar muy
extendida su prevision en los testamentos, plantea multitud de problemas, no
todos de posible solucién.

El primero de ellos, dado que la esperanza de vida es cada vez mayor, es el
que surge de la existencia de un fiduciario de avanzada edad y el posible deterio-
ro cognitivo que pueda sufrir y que le impida ejecutar la fiducia, dado el caracter
personalisimo de la misma tal y como establece el articulo 440.3 del CDFA. Si en
el momento de abrirse la herencia del causante el fiduciario ya es muy mayor,
quiza deberia plantearse la ejecucion de la fiducia o la renuncia al cargo ante la
posible falta de discernimiento posterior. Téngase en cuenta que normalmente
se establece la misma en testamentos en que los hijos, al tiempo del otorgamien-
to, son menores o se desconocen sus necesidades y prefiere dejarse la designa-
cién de heredero para un momento posterior, situaciéon que ya no se da cuando
se abre la sucesion en esos casos. Aunque el articulo 462 del CDFA prevé, en su
redaccion actual, lIa incapacidad judicial como causa de extincién de la fiducia,
estamos ante un procedimiento que se dilata en el tiempo y puede haber nece-
sidad perentoria de enajenar los bienes de la herencia, muchas veces para el
propio cuidado y necesidades del fiduciario.

Ese caracter personalisimo de la fiducia no es un concepto pacifico en la prac-
tica: entre las «facultades del fiduciario» que tienen cardcter personalisimo, dse
incluye la propia aceptacion de la fiducia? No hay unanimidad en la respuesta.
Personalmente entiendo que la aceptaciéon no es un acto personalisimo, quiza
porque considero que el nucleo de la fiducia es la designacion de herederos,
que, esa si, s6lo puede hacer el fiduciario. En todo caso tendria que ser un poder
especialisimo, como el que se podria dar para vender alguno de los bienes suje-
tos a la fiducia en los supuestos y con los requisitos establecidos en el articulo 453
del CDFA.

En muchas ocasiones se plante el problema del testamento hecho por el fidu-
ciario sin hacer ninguna precisiéon: habra que entender que sélo dispone de sus
bienes y no de los del primer causante para cuya sucesion regira lo dispuesto en
su testamento. Seria conveniente, y en muchos casos asi se hace, realizar una
indagacion sobre la posible existencia de la fiducia.
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Hay que destacar el acierto de la regulaciéon contenida en el ultimo inciso del
articulo 259.3 del CDFA, que permite al conyuge fiduciario realizar por si sélo la
liquidacion y division del patrimonio consorcial «cuando se limite a adjudicar
proindiviso todos y cada uno de los bienes a los herederos del conyuge premuer-
to y a él mismo en igual proporcién en que sean cotitulares del patrimonio», en
cuyo caso se inscribiran las fincas a su nombre en la parte adjudicada por la
liquidacion de la sociedad consorcial, asi como el usufructo sobre la restante y
su facultad fiduciaria. No obstante, es necesario tener en cuenta que en algunos
casos el conyuge viudo se limita a aceptar la facultad fiduciaria y el usufructo de
la herencia pero sin liquidar la sociedad consorcial, en cuyo caso no podra ins-
cribirse a su favor el usufructo viudal sobre bienes concretos.

Prevé también la regulacion actual la ejecucion parcial de la fiducia sin nece-
sidad de practicar la previa liquidacién de la comunidad conyugal, siendo el
titulo adquisitivo, a efectos registrales, el de «asignacion fiduciaria».

No tan frecuente como el nombramiento de fiduciario, aunque si relevante,
es la institucion reciproca de herederos, tanto en los supuestos de matrimonios
con hijos o prevision de los mismos como en caso de falta de descendientes.
Viene regulada en los articulos 395 y siguientes del CDFA.

En el primer supuesto, el articulo 396.2 establece que el pacto «equivale a la
concesion al sobreviviente de usufructo universal y vitalicio sobre los bienes del
premuerto y de la facultad de distribuir la herencia».

En el segundo habra que estar al tenor literal del testamento, de forma que
sino se contempla expresamente la facultad de disponer mortis causa s6lo podra
disponerse inter vivos, segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, y si
se ha previsto la existencia de un fideicomiso de residuo esta libertad de testar
quedara limitada a los propios bienes en los términos que recoge la sentencia del
TSJA de 5 de octubre de 2016.

Por otro lado, la redaccion del articulo 395.3 del CDFA, resuelve el problema
para el caso de que no se haya previsto un llamamiento posterior a tercero, for-
mandose dos lotes en la misma linea que el articulo 419 para el testamento man-
comunado y el articulo 531.2 en los supuestos de sucesion legal.

Destacar a su vez la especialidad del parrafo 2° del articulo 528 del CDFA en
materia de troncalidad, que ha supuesto una novedad que se da con relativa
frecuencia, asi como el problema de la renuncia en la sustitucién legal.

Por ultimo, resaltar la escasa incidencia, a pesar de su extensa regulacion, de
los pactos sucesorios, afectados por el tratamiento fiscal de los mismos y que
sigue siendo un tema de debate al igual que la liquidacién tributaria de la fiducia
sucesoria.
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GON. III. REVISION DE LAS MEDIDAS YA ADOPTADAS.

L. BREVE INTRODUCCION SOBRE LA LEY 8,/2021 DE 2 DE JUNIO
POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION CIVIL Y PROCESAL
PARA AL APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURiDICA

La Ley 8/2021 de 2 de junio indicada en el titulo entré en vigor a los tres
meses de la publicacién en el BOE y por tanto el 03/09/2021", dicha Ley como se

' Ley 8/2021 de 2 de junio por la que se reforma la legislacién civil y procesal para al apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica Publicado en: «BOE» num.
132, de 03/06/2021. Entrada en vigor: 03/09/2021 Departamento: Jefatura del Estado Referencia:
BOE-A-2021-9233 Permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/1/2021/06/02/8/con
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ha expuesto ya en publicaciones anteriores se encuentra fundamentada —segin
se indica en la Exposicién de Motivos y resumo aqui— en el respeto a la dignidad
de la persona, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el respeto a la libre
voluntad de la persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad
y proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa
persona para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demas.

Continua la Exposicion de Motivos sentando las bases del nuevo sistema cen-
trandose en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapaci-
dad, de todo ello informa toda la norma y se extrapola a través de las demas
modificaciones legales al resto de la legislacion civil y la procesal. No se trata, pues,
de un mero cambio de terminologia que relegue los términos tradicionales de
«incapacidad» e «incapacitacién» por otros mas precisos y respetuosos, sino de un
nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta que las personas con
discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, dere-
cho que ha de ser respetado; se trata, por tanto, de una cuestion de derechos
humanos desarrollada sobre la realidad de que muchas limitaciones, vinculadas
tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas
por ella, sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas, actitu-
dinales y juridicas que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicio.

Tras este tiempo de aplicacién de la indicada Ley, veremos alguna cuestion
sobre su tramitacion y aplicacion en la practica de los tribunales y en concreto
en la comunidad de Aragén con Derecho foral propio.

II. RELACION CON EL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON

En el CDFA® como sabemos se encuentran reguladas las relaciones tutelares
en su Titulo III, el cual consta de disposiciones generales y de capitulos concre-
tos dedicados a: Tutela, Curatela, Defensor Judicial y Guarda de Hecho.

La Comisién de Derecho Civil de Aragén® se encuentra trabajando para la
modificacién y adaptacion del Codigo Foral a la legislacion general, y por tanto
dado que todavia no se ha modificado, en la practica, los tribunales en Aragoén,
para la tramitacion de un proceso de discapacidad, aunque aplican la normativa

*  Cédigo de Derecho Foral de Aragén: Real Decreto Legislativo 1/2021 de 2 de marzo del Go-
bierno de Aragon por el que se aprueba con el Titulo de Codigo de Derecho Foral de Aragon, el texto
refundido de las Leyes Civiles Aragonesas. Publicado en:«BOA» nim. 67, de 29/03/2011. Entrada en
vigor: 23/04,/2011 Departamento: Comunidad Auténoma de Aragén Referencia: BOA-d-2011-90007

* Decreto 86,2022, de 15 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el reglamen-

to de organizacion y funcionamiento de la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil. BOA 24/06,/2022
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aragonesa’, se deja constancia expresa de la norma general civil, y por tanto ante
un proceso judicial se realizan las siguientes alegaciones:

En lo relativo a la regulacién legal, se ampara en el instrumento de Ratificacion
de la Convencién sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad (Nueva York
el 13 de diciembre de 2.006 con entrada en vigor en Espana el dia 3 de mayo de
2008) y en especial su Art. 12, ya que conforme a lo dispuesto al Art. 96.° de la
Constitucion, los Tratados Internacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espana, forman parte del Ordenamiento Interno.

En orden a los principios del proceso, la tramitacién y la sentencia que en su
dia se dicte, deberan adecuarse a los principios contenidos en la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad, y en todo caso, vendran dirigidos a
conseguir el establecimiento de los medios de apoyo, asi como de las salvaguardias,
adecuados y efectivos para el ejercicio de la capacidad juridica, tanto en la esfera
personal como patrimonial, de la persona discapaz a la que afecta el presente pro-
cedimiento, y en los términos previstos en el Art. 12 de la Convencion.

Finalmente, en cuanto al objeto del proceso, se debera determinar la capaci-
dad juridica, medios de apoyo y las salvaguardias adecuadas y efectivas para su
ejercicio de aquellos que se encuentran en los supuestos del Art. 200 del Codigo
Civil en relacién con el 199 del mismo, y articulos 34 a 45 (Capitulo II, Titulo I,
Libro I) del Cédigo Foral de Aragon.

III. REVISION DE LAS MEDIDAS YA ADOPTADAS

Retomando la Ley 8,/2021, expone asimismo la indicada Exposiciéon de Moti-
vos de la Ley, en el apartado III que: Todas las medidas de apoyo adoptadas judicial-
mente seran revisadas periodicamente en un plazo mdaximo de tres anos o, en casos excep-
cionales, de hasta seis. En todo caso, pueden ser revisadas ante cualquier cambio en la
situacion de la persona que pueda requerir su modificacion.

Y por ello, en el propio articulado de la Ley, este mandato aparece reflejado,
tal como se expresa en el apartado sobre las disposiciones generales de la curatela’:

*  Articulo 1 CDFA. Fuentes juridicas. (...) 2. El Derecho civil general del Estado se aplicard como

supletorio solo en defecto de normas aragonesas y de acuerdo con los principios que las informan.

5 CAPITULO IV: De la curatela: Seccién 1.° Disposiciones generales: Articulo 268.: Las medidas tomadas
por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la
persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y
atenderdan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias.; Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran
revisadas periodicamente en un plazo maximo de tres anos. No obstante, la autoridad judicial podra, de manera
excepcional y motivada, en el procedimiento de provision o, en su caso, de modificacion de apoyos, establecer un
plazo de revision superior que no podra exceder de seis anos.; Sin perjuicio de lo anterior, las medidas de apoyo
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Articulo 268. (...). Las medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas
periodicamente en un plazo maximo de tres anos. No obstante, la autoridad judicial podra,
de manera excepcional y motivada, en el procedimiento de provision o, en su caso, de modi-
ficacion de apoyos, establecer un plazo de revision superior que no podra exceder de seis
anos. (...)

En cuanto a régimen transitorio, debo exponer Disposicién transitoria segunda®.

(...) Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad adoptadas de acuer-
do con la legislacion anterior continuaran vigentes hasta que se produzca la revision pre-
vista en la disposicion transitoria quinta. Hasta ese momento, los curadores de los decla-
rados prodigos continuaran ejerciendo sus cargos de conformidad con la legislacion
anterior.

Y por tanto nos tenemos que referir y exponer la Disposicion transitoria quin-
ta’, que se refiere en concreto a la revision de las medidas ya acordadas:

Las personas con capacidad modificada judicialmente, (...) podran solicitar en cual-
quier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hubiesen estable-
cido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a esta. (...)

adoptadas judicialmente se revisaran, en todo caso, ante cualquier cambio en la situacion de la persona que pueda
requerir una modificacion de dichas medidas.

®  Disposicion transitoria segunda. Situacion de tutores, curadores, defensores judiciales y guardadores de

hecho. Situacion de la patria potestad prorrogada o rehabilitada. Situacion de las declaraciones de prodigalidad.

Los tutores, curadores, con excepcion de los curadores de los declarados prodigos, y defensores judiciales nom-
brados bajo el végimen de la legislacion anterior ejerceran su cargo conforme a las disposiciones de esta Ley a partir
de su entrada en vigor. A los tutores de las personas con discapacidad se les aplicaran las normas establecidas para
los curadores representativos, a los curadores de los emancipados cuyos progenitores hubieran fallecido o estuvieran
impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la ley y de los menores que hubieran obtenido el beneficio
de la mayor edad se les aplicaran las normas establecidas para el defensor judicial del menor.

Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho sujetaran su actuacion a las disposiciones de esta Ley.

Quienes ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada continuaran ejerciéndola hasta que se produzca
la revision a la que se refiere la disposicion transitoria quinta.

Las medidas derivadas de las declaraciones de prodigalidad adoptadas de acuerdo con la legislacion ante-
rior continuaran vigentes hasta que se produzca la revision prevista en la disposicion transitoria quinta. Hasta
ese momento, los curadores de los declarados prodigos continuaran ejerciendo sus cargos de conformidad con la
legislacion anterior.

" Disposicion transitoria quinta. Revision de las medidas ya acordadas.:

Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prodigos, los progenitores que ostenten
la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutoves, los curadores, los defensores judiciales y los apoderados
preventivos podran solicitar en cualquier momento de la autoridad judicial la revision de las medidas que se hu-
biesen establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a esta. La revision de
las medidas debera producirse en el plazo maximo de un ano desde dicha solicitud.

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterior, la revision se
realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de
tres anos.
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(...) Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo
anterioy; la revision se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres anos.

En consecuencia, expuestos estos datos legislativos, nos encontramos clara-
mente con que la ley determina la revision de las medidas adoptadas con la
vigencia de la Ley en el plazo de tres anos (o excepcionalmente de seis anos)
—segun hemos expuesto en el art 268—y por ello para las resoluciones dictadas
con anterioridad a esta Ley la Disposicion Transitoria 2, remite a la Disposicion
Transitoria 5, Ia cual he indicado y reproduzco de nuevo: (...) Para aquellos casos
donde no haya existido la solicitud mencionada en el parrafo anterio, la revision se reali-
zard por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en un
plazo mdximo de tres arios (...).

En consecuencia, entiendo claramente que el tenor literal de la Ley determi-
na que deberdn realizarse las revisiones de las resoluciones anteriores en este
plazo y por tanto septiembre de 2024.

En las tramitaciones realizadas en los tribunales de la Comunidad Auténoma
de Aragon, como he expuesto —en general— se mantiene la aplicacion del CDFA
si bien con las adaptaciones del CC, ello por tanto deberd suponer que procede-
ran las revisiones de las resoluciones en el plazo indicado de tres anos, pero no
parece probable que este plazo pueda cumplirse dada la sobrecarga de expe-
dientes que existe y la falta de medios de la administracion, por lo que estimo
que nos encontremos con un retraso en la aplicacion de esta disposicion.

Dado que los tribunales siempre han protegido el interés del discapacitado
—como interés superior— es de estimar que el retraso en la revisién no va a
afectar el interés de los mismos en cuanto a que ostente las medidas mdas conve-
nientes y necesarias para la adecuada proteccion del discapaz y su patrimonio.
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RESUMEN

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida en el asun-
to Reyes Jiménez contra Espana, ha puesto de relieve, no so6lo la relevancia de
suscribir documentos de consentimiento informado especificos y adaptados a las
concretas circunstancias de cada intervencion quirdrgica, sino también la tras-
cendencia de tal consentimiento, en materia de proteccion de derechos huma-
nos, y, en concreto, del derecho a no sufrir injerencias en la vida privada,
tutelado a través del art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En
el presente trabajo se procede a comentar la referida resolucion, explorando,
a su vez, el alcance, a efectos constitucionales, del consentimiento informado,
asi como su incidencia en el ambito de la imprudencia profesional en el dmbi-
to juridico-penal.

Palabras clave: Consentimiento informado, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, derechos fundamentales, Convenio de Roma, imprudencia profesional

RDA-2023 - XXIX 219



Eladio José Mateo Ayala

ABSTRACT

This essay, called «Informed consent implications in private life-respect right:
Commentary of European Court of Human Rights in the case of Reyes Jiménez
versus Spain», comments the European Court of Human Rights judgement in the
case of Luis Reyes Jiménez versus Spain, exploring at once the relevance of informed
consent in constitutional rights, and its role in criminal profesional imprudence.
The judgement commented focuses on the importance of suscribing specific
informed consent documents, adapted to the concrete circunstances of each
surgical intervention, but it also enphasizes the relation between informed con-
sent and the right to be respected in private life, regulated in the article 8.1 of
the European Convention of Human Rights.

Key words: Informed consent, European Court of Human Rights, constitu-
tional rights, European Convention on Human Rights, profesional imprudence
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1. INTRODUCCION

A priori, todos podemos pensar que la necesidad de que el paciente, o, en su
caso, los familiares del mismo, presten su consentimiento, en ocasiones, incluso
por escrito, para el efectivo sometimiento de éste a una intervenciéon médica,
mediando informacién previa, detallada y clarificadora, acerca de los riesgos y
otros pormenores de la especifica actividad sanitaria a practicar, es un mero for-
malismo, un tramite burocratico no provisto de mayor trascendencia que la de
evitar eventuales depuraciones de responsabilidad contra los profesionales sani-
tarios que atienden al paciente, y, en su caso, llevan a cabo la especifica interven-
cion a la que éste se somete.

Sin embargo, es lo cierto que el denominado consentimiento informado es un
acto médico que trasciende esa especifica dimension, revistiendo, en consecuencia,
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una considerable relevancia, en el ambito de los derechos humanos', tal y como
enfatiza la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de fecha 08 de
marzo de 2022, recaida en el asunto Reyes Jiménez contra Espana®; resolucién que
incide, particularmente, en el régimen juridico nacional existente en materia de
autonomia del paciente.

Sobre la relevancia y el alcance del consentimiento informado, HUERTA
GARICANO senala que se revela «como uno de los pilares de la relaciéon médi-
co-paciente»’. Por su parte, BAUzZA MARTORELL sefiala que «el consentimiento
informado constituye una pieza esencial del cumplimiento de la lex artis>*. En
adicion, la configuracion de la suscripcion del consentimiento informado,
como acto médico, viene reforzada por el hecho de que «(...) la falta de con-
sentimiento informado constituye «per se» una mala praxis ad hoc (...)»°. En
parecido sentido, X10L Rios considera que, dentro de las obligaciones del
profesional sanitario, no s6lo se encuentra la correcta prestaciéon de sus técni-
cas, sino también el cumplimiento de los deberes de informacién y de docu-
mentacién clinica®.

2. ANTECEDENTES

En sintesis, la indicada Sentencia resuelve el caso de don Luis Reyes Jiménez,
menor de edad en la fecha de los hechos, quien acudi6 al Tribunal de Estrasbur-
go como demandante de amparo, representado por su padre’. Natural de Carta-
gena, fue diagnosticado, a los seis anos de edad, de un tumor cerebral. Por esta
razon, y atendido el desarrollo de la enfermedad, en el ano 2009, se le practicaron

' Xior Rios, Juan Antonio, «El consentimiento informado», Revista Espariola de la Funcién Con-

sultiva, nam. 16, julio-diciembre de 2011, p. 129.
*  Lareferencia completa de la Sentencia, extraida de la base de datos HUDOC es la que sigue:
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Secciéon Tercera, de 08 de mayo de 2022,
asunto 57020/18, Reyes Jiménez contra Espana.
*  Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacién por defectos en la prestacién del consenti-
miento informado», Revista Espanola de la Funcion Consultiva, nim. 16, julio-diciembre de 2011, p. 153.

' BauzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad patrimonial sanitaria: autonomia de la vo-

luntad del paciente y documento de consentimiento informado», DS: Derecfw y Salud, Vol. 29, nam.
extra 1, 2019 (Ejemplar dedicado a: Extraordinario XXVIII Congreso 2019: Etica, Innovacion y trans-
parencia en Salud), p. 141.

>  STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de febrero de 2004, fundamento de Dere-
cho tercero.

®  Vid. X1oL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 132.

7 Laversion completa de los antecedentes ficticos se contiene en los pardgrafos 2 a 14 de la

Sentencia objeto del presente comentario; lo que hemos procedido a incluir en el presente trabajo
no es sino una sintesis de los mismos.
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tres intervenciones quirdrgicas. La primera de ellas, tuvo lugar en fecha 20 de
enero, y estuvo destinada a la retirada del tumor de la zona del cerebelo, para lo
cual se inform6 debidamente a los padres, quienes prestaron su consentimiento
ad hoc, procediendo a la firma del correspondiente documento de consentimien-
to informado, dado que, actuando en su calidad de legales representantes, con-
sideraron que era lo mds beneficioso para los intereses y la salud de su represen-
tado, en este caso, su propio hijo.

De hecho, en el ambito sanitario, la representacion legal de los menores por
parte de sus padres o tutores debe ejercerse siempre en beneficio del menor; lo
que implica, que, si tienen madurez suficiente, puedan ser oidos, y, en conse-
cuencia, valorarse su criterio, mas no seguirlo necesariamente®.

Por su parte, dado que el tumor cerebral no habia sido eliminado por com-
pleto en la primera intervencion quirirgica, se programo, para un mes después,
la realizacién de una segunda intervencion del mismo cariz, destinada a la supre-
sion del resto de la zona tumoral, permaneciendo el sr. Reyes Jiménez bajo ingreso
hospitalario, en el interim entre ambas cirugias.

Esta segunda intervencion quirurgica, se realizé el dia 24 de febrero de 2009,
por el médico-jefe del servicio de neurologia del hospital en el que, el menor
permanecia ingresado. Sin embargo, para ello, se omiti6 la firma del especifico
documento de consentimiento informado, por considerarse una simple reinter-
vencion, provista de similares riesgos que la primera; el personal sanitario se
limit6é a informar verbalmente a los progenitores, quienes, en idéntico sentido,
consintieron, también verbalmente, dicha intervencion.

En la mencionada cirugia, se produjo una entrada de aire en la cavidad cra-
neal, que provoco severas complicaciones, las cuales derivaron en un estado de
severo e irreversible deterioro fisico y neuronal que le impide realizar cualquier
tipo de actividad por si mismo, no pudiendo, incluso moverse, comunicarse ni
masticar. Por lo tanto, y pese a su corta edad, se encuentra en un estado de total
y absoluta dependencia respecto de sus progenitores.

Atendidas las severas complicaciones en que la segunda intervencién quirdrgi-
ca derivo, se opt6 por realizar, ese mismo dia, una nueva operaciéon, no por el
mismo médico, sino por un equipo distinto, que, en ese momento, se encontraba
realizando funciones de guardia. Esta tercera intervenciéon quirirgica no estaba
programada de antemano, como la segunda, sino que se practicé de urgencia, a
fin de paliar el resultado tan desfavorable de la cirugia anterior. A pesar de ello, se
informo a los padres de los riesgos y demas circunstancias de la operacion, y éstos,
al igual que habia ocurrido con la primera intervencién quirurgica, consintieron

®  GonNzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimiento informado en materia

de salud en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad», Derecho Privado y Constitucion,
39, julio-diciembre 2021. Disponible en https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.39.01 [Consulta: 23 de
noviembre de 2022], p. 233.

222 RDA-2023 - XXIX


https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.39.01

La trascendencia del consentimiento informado a efectos del derecho al respeto de la vida privada y familiar...

por escrito la prdctica de la misma, mediante la firma del correspondiente docu-
mento de consentimiento informado.

Una vez asentados, sucintamente, los hechos, es preciso mencionar que, el
objeto del procedimiento judicial en Espana, seguido ante la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa, se circunscribio, principalmente, a dos cuestiones: la exis-
tencia de mala praxis médica, a cargo del equipo quirtrgico que habia practica-
do lasegunda intervencion, y la falta de prestacion de consentimiento informado,
por parte de los padres, para la realizaciéon de la segunda intervencién, por cuanto
el consentimiento verbal, en modo alguno, reunia los requisitos, exhaustivamen-
te fijados al respecto, en la legislacion nacional. El procedimiento judicial en
Espana, iniciado en la via contencioso-administrativa mediante el recurso con-
tencioso-administrativo nim. 548/2011, se tramité por las normas del procedi-
miento ordinario, y del mismo conoci6, en primera instancia, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de Murcia, y, en sede casacional, la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo.

Sin embargo, y tras la desestimacion de todos los pedimentos articulados en
el proceso judicial interno, en el formulario de demanda ante el Tribunal de
Estrasburgo, inicamente se puso de relieve la cuestion atinente a las deficiencias
en la prestacion del consentimiento informado, por lo que ninguna alusién se
efectiia en la Sentencia del TEDH, a la cuestion referente a la mala praxis médi-
ca, mds alla de su inclusién como antecedentes facticos del asunto a resolver.

3. REGIMEN JURIDICO APLICABLE EN MATERIA
DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Tal y como se ha indicado, la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo, a fin de
resolver la cuestion, se remite, fundamentalmente, a las especificidades del régi-
men juridico interno en materia de consentimiento informado.

El consentimiento informado se concibe, ex art. 3 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica (en adelante, LAP),
en los siguientes términos:

«la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en
el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para
que tenga lugar una actuacién que afecte a su salud»’.

?  En este sentido, véase, GONzZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimien-

to...», cit., p. 216.
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Obviamente, el consentimiento informado contribuye a salvaguardar la segu-
ridad juridica de los profesionales sanitarios', si bien BAUZA MARTORELL matiza,
en cuanto a tal anuencia, lo siguiente:

«(...) encuentra su fundamento en los principios de autodeterminacion de la
persona y de respeto a su libertad personal y de conciencia, que persigue dar al
paciente toda la informacién necesaria y precisa para permitir al enfermo optar
entre las diversas posibilidades que se presenten de acuerdo con sus intereses
personales y consentir las practicas médicas y quirtrgicas que se realizaran»'".

Resulta particularmente relevante la regulacion juridica contenida en la LAP. La
autonomia del paciente conforma una de las dimensiones del derecho a la protec-
cién de la salud, el cual se encuentra tutelado como principio rector de la politica
social, ex art. 43 de nuestra Carta Magna.

A suvez, larelevancia, a efectos constitucionales, de la facilitacién al paciente,
o en defecto de éste, a sus familiares —con el fin de que éstos puedan, en su caso,
suplir la decisién del sometido a tratamiento, imposibilitado para prestar el con-
sentimiento por sus especificas circunstancias, y sobre la premisa de un eventual
conocimiento del sentido de su decisién en un momento critico—'?, de una com-
pleta y adecuada informacion previa, sobre los variados pormenores del acto
clinico, asi como acerca de la importancia de la prestacion de lo que, se ha veni-
do a denominar, consentimiento informado, no s6lo coadyuva a reforzar la auto-
nomia del paciente, sino que, también, puede tener repercusiones en relacién
con otros derechos fundamentales a los que pueda afectar el acto médico, como
el derecho alavida, o el derecho a la integridad corporal o salud, tutelados ambos
en el art. 15 de nuestra Constitucion, conformando tal proyeccién del consenti-
miento informado en materia de derechos fundamentales, parte de esa poliédri-
ca 6ptica desde la que cabe examinar dicho acto médico®. Incluso se ha indicado
que posee una vertiente de «derecho fundamental derivado»'".

Y es, precisamente, en este aspecto bdsico o sustancial donde radica la importan-
cia, a efectos constitucionales, de la adecuada prestacion del consentimiento infor-
mado, por cuanto, omitir este procedimiento, o practicarlo defectuosamente,

' Cfr. GonzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimiento...», cit., p. 228.

' BAuzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad patrimonial sanitaria...», cit., p. 135.

12 Véase ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco, «El consentimiento informado en el Derecho
médico», Derecho y Cambio Social, Aho 6, num. 18, 2009, p. 13.

Y En este sentido, véase MARTINEZ-DoALLO, Noelia, El consentimiento informado del paciente como
derecho fundamental y como derecho subjetivo, Tesis doctoral dirigida por José Antonio Seoane (dir. tes.),
Universidade da Coruna, 2020. También, X10L Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., pp.
141-142.

" CaDENAS OsUNA, Davinia, El consentimiento informado y la responsabilidad médica, Boletin Oficial

del Estado, Madrid, 2018, p. 2010. También, GoNzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del
consentimiento...», cit., p. 217.

224 RDA-2023 - XXIX



La trascendencia del consentimiento informado a efectos del derecho al respeto de la vida privada y familiar...

pudiera derivar causalmente en la lesién de uno de los derechos dotados de la
mdxima proteccion constitucional®, tal y como se considera en la Sentencia del
Tribunal Constitucional, num. 37/2011, de 28 de marzo de 2011'°.

Asi, en su fundamento juridico quinto, la resolucion judicial de referencia
alude a la relevancia, a efectos constitucionales, del consentimiento informado,
en los siguientes términos:

«(...) Lainformacién previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar
consentimiento informado, puede ser considerada, pues, como un procedimiento
o mecanismo de garantia para la efectividad del principio de autonomia de la
voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que recono-
cen derechos fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones
médicas, y, senaladamente, una consecuencia implicita y obligada de la garantia
del derecho a la integridad fisica y moral, alcanzando asi una relevancia constitu-
cional que determina que su omision o defectuosa realizacion puedan suponer
una lesion del propio derecho fundamental»'’.

Tal proteccion constitucional implicaria, en nuestro concepto, no solo la tutela
de la prestacion del consentimiento informado mediante la via de amparo cons-
titucional, sino también, auténomamente, a través de lo que se denomina como
amparo ordinario, también tendente, a través de sus distintos cauces procesales,
a la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

En adicion, ha de advertirse de que el consentimiento informado también es
relevante a efectos de tutela constitucional de la dignidad de la persona y del respeto
a la autonomia de su voluntad, conforme a lo establecido en el art. 10.2 CE, precepto
que, eso si, no ha sido incluido en el titulo referente a los derechos fundamentales'®.

A su vez, la relevancia del consentimiento informado es también predicable
en el plano supranacional, por su afeccién a derechos fundamentales en el ambi-
to de la Unién Europea. En particular, el consentimiento informado se ha con-
figurado expresamente como parte integrante del contenido del derecho a la
integridad de la persona, ex art. 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Uni6én Europea (CDFUE). Dicho texto fue incorporado a los tratados de la
Union Europea mediante la reforma operada por el Tratado de Lisboa, forman-
do actualmente, en consecuencia, parte del denominado acervo comunitario.

En el precepto de referencia, se incluye, una alusién expresa al consentimien-
to informado, en la letra a), de su apartado 2.

15

Véase HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacion...», cit., p. 157.
' Ibidem, pp. 156-157.

7 Sobre el respeto a la autonomia de la voluntad y la intimidad de la persona a través del con-
sentimiento informado, véase GONZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimien-
to...», cit., p. 216.

% XioL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., pp. 132, 134, y 141.
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En este sentido, segin el articulo 3 CDFUE, dentro del respeto a la integridad
fisica y psiquica de la persona, en el ambito de la medicina debe respetarse en
particular, el consentimiento libre e informado, de forma individual.

Por su parte, en un plano internacional mas amplio, el art. 25, letra d), de la
Convencién de Nueva York de 2006, sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, alude, para éstas en concreto, a la exigencia a los profesionales sani-
tarios, por parte de los Estados, de una atencién sanitaria sobre la base de un
consentimiento libre e informado, respetando los derechos humanos, la liber-
tad, la autonomia y las necesidades del discapacitado®.

No obstante, y retornando a la regulacién contenida en la LAP, en su art. 4,
se reconoce el derecho a una completa informacién preasistencial, con motivo
de cualquier actuacion en el ambito de la salud del paciente. Dicha informacion
previa queda enlazada con el consentimiento informado, por medio de tres
dimensiones o facetas: la personal, al ser objeto de transmision al paciente, alle-
gados o parientes; la formal, en tanto en cuanto se ha de cumplir con determi-
nados requisitos legales; y la causal, por cuanto la informacién es necesaria para
la prestacion posterior del consentimiento, evitando asi la presencia de vicios en
el mismo®. Ademas, debe ser facilitada de forma comprensible y adecuada a las
necesidades del paciente®.

A este respecto, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 04 de abril
de 2006, en su fundamento de Derecho sexto, indica:

«(...) como senala la sentencia de 20 de abril de 2005 en relacién con la de 4
de abril de 2000, toda persona tiene con respecto a las distintas Administraciones
Publicas sanitarias, y entre otros aspectos, derecho a que se le dé en términos com-
prensibles, a €l y a sus familiares o allegados informacioén completa y continuada
verbal o escrita sobre el proceso, incluyendo diagnéstico, pronéstico y alternativas
de tratamiento de conformidad con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 10
de la Ley General de Sanidad vigente en el momento de los hechos, asi como a la
libre eleccion entre las opciones que le presenta el responsable médico de su caso,
siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacion de
cualquier intervencion (....)».

Ademas, la informacion a transmitir tiene un contenido minimo, determina-
do ex lege, y referido a la finalidad y naturaleza de cada intervencion, asi como
sus riesgos y consecuencias. De igual modo, la regla general es, salvo en los casos
en que, expresamente, se exige por escrito, la transmision verbal de la informa-
cién, que, igualmente, debe ser verdadera; esto es, el transmisor no debe ocultar
los aspectos mas delicados, o, incluso, fatales, del pronéstico; y 1til, evitando la

' GonzALEz CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimiento...», cit., p. 216.
2 Ibidem, p. 133.
2l GonzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 216.
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informacién exhaustiva en demasia, y circunscribiéndose el facultativo a la trans-
misién de la informacion relevante para el paciente o sus familiares®, sin incluir
informacioén técnica, de caracter superfluo.

Para el seguimiento de las instrucciones previas, y ulteriores transmisiones de
informacién por parte del equipo técnico, cuando, no es posible informar al
propio paciente por las vicisitudes del acto médico en si o por las circunstancias
del propio paciente, el art. 11.1 de la LAP permite la designacién de un interlo-
cutor para la comunicacion con el equipo médico; interlocuciéon que, como con-
sidera GONZALEZ MORAN, no sirve sino como garantia, de una mayor facilidad en
la transmisién de la informacién, asi como en orden a velar por el cumplimiento
de la voluntad ya emitida®.

Con independencia de lo anterior, es posible, si bien con caracter sumamen-
te excepcional, omitir la informacién debida al paciente, en supuestos en que,
por razones objetivas, el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar
su salud de manera grave. Se trata del denominado «privilegio terapéutico», que,
principalmente, obedece a la necesidad de evitar negativas a la recepciéon del
tratamiento médico, cuando se constata objetivamente como necesario aplicar
dicho tratamiento, en aras de tratar situaciones concretas de riesgo de dano psi-
colégico o psiquidtrico de entidad™.

Por su parte, el consentimiento informado en si mismo, se regula en el art. 8
de la precitada Ley. Dicha anuencia, que debe ser libre y voluntaria, se prestara,
tras la recepcion de la informacion preasistencial, debiendo permitir al paciente
que sopese y valore pausadamente sus opciones. La ténica general, es la presta-
cién verbal del consentimiento; sin embargo, en los actos médicos de mayor
relevancia y afeccién para la salud, la integridad o, incluso, la vida del paciente,
esto es, en aquéllos que, objetivamente, comportan un mayor riesgo de lesion de
tales bienes juridicos, serd necesario recabar el consentimiento por escrito.

En este sentido, serian actos médicos relevantes para la salud, debiendo recabar-
se el consentimiento por escrito para los mismos, las intervenciones quirtrgicas, ast
como las intervenciones o procedimientos diagndsticos de caracter invasivo™.

A nuestro juicio, deberia contemplarse en el documento —cuya naturaleza juri-
dica, va mas alld de un mero prontuario o impreso—, un catalogo especifico de los
riesgos a los que, en puridad, se enfrenta el paciente, ajustado a los pormenores de

#  Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacion...», cit., p. 152.

*  GONZALEZ MORAN, Luis, «La figura y funcién del "representante” en la legislacién sobre ins-
trucciones previas (ley 41/2002 y legislacion autonémica), en, Los avances del derecho ante los avances de
la medicina (coords.: Adroher Biosca, de Montalvo Jaaskeldinen, Corripio Gil-Delgado y Veiga Copo),
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2008, pp. 635 y ss.

# GALAN CORTEs, Julio César, Responsabilidad médica y consentimiento informado, Ed. Civitas, Ma-

drid, 2001, p. 194.

*  Cfr. X1oL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 138.
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la concreta actuacion médica; sin que pueda resultar suficiente consignar gené-
ricamente las consecuencias derivadas de la general tipologia de la misma, sino
que debe procurarse la inclusién de toda la informacién especifica atinente a la
especifica intervencién a practicar.

Asi, BAuZA MARTORELL considera, en cuanto a la prestacion del consenti-
miento informado, lo siguiente:

«(...) no puede simplificarse en un alarde de reduccionismo a la presentacion de
un formulario tipo ante una intervencién quirdrgica stricto sensu. Antes al contrario, el
documento debe ser especifico de la intervencion a que el paciente se somete»*.

También la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de septiembre
de 2012, dispone, en su fundamento de Derecho octavo, lo siguiente:

«Respecto del consentimiento informado en el ambito de la sanidad se pone
cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios espe-
cificos, puesto que s6lo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las dis-
tintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizar-
se que se cumpla su finalidad».

Intervencion quirurgica. Como se ha expuesto, el consentimiento se recabara
por escrito en los supuestos de intervenciéon quirargica. También, para el some-
timiento a procedimientos diagnoésticos y terapéuticos invasores, y, a cuantos
otros puedan acarrear riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercu-
sién negativa sobre la salud del paciente.

Dentro del propio concepto de intervencion quirdrgica, no se incluyen, con
cardcter general, los partos naturales, por lo que, para los mismos, en principio, no
seria necesaria la constancia documental del consentimiento informado. En este
sentido, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de septiembre de 2012.

No obstante lo anterior, la STSJ de las Islas Baleares, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, nam. 509/2009, de 01 de julio de 2009, exige la suscripciéon por
escrito del documento de consentimiento informado, también en los partos natu-
rales en atencion a «(...) la entidad de los riesgos que puede generar ese hecho
fisiol6gico y la necesidad de practicas que producen morbilidad para la vida del
feto y la gestante (...)».

En cualquier caso, los partos provocados, por ejemplo, practicando una cesa-
rea, si se considerarian integrados en el concepto de intervenciéon quirdrgica,
por lo que, indubitadamente, a nuestro juicio, requeririan de la prestaciéon por
escrito del consentimiento informado®.

*  BauzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad patrimonial sanitaria...», cit., p. 141.

#7 Para mayor informacién al respecto, véase BAUzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad
patrimonial sanitaria...», cit., pp. 137 y ss.
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En nuestra opinion, la seleccién de supuestos en los que se requiere la forma
escrita, obedece a la mayor trascendencia y consecuente incremento de riesgo
de estos actos médicos, los cuales, per se, requieren de superior informacién al
efecto, que conste debidamente por escrito, a fin de que, reposada y sosegada-
mente, el paciente o sus familiares puedan interiorizar las circunstancias del acto
médico en si, y reflexionar con la serenidad que precisa la prestaciéon del consen-
timiento, por ejemplo, para la prictica de una intervencién quirdrgica, con
repercusiones reales en materia de derechos fundamentales basicos, a la vez,
fuente originaria de otros derechos, como es el derecho a la vida.

Es en este aspecto concreto en el que reside la esencia de la resoluciéon del
asunto, por parte del Tribunal de Estrasburgo. El art. 8.3 de la LAP, establece que
la prestacion del consentimiento informado del paciente, por escrito, sera necesa-
rio respecto de cada una de las actuaciones anteriormente indicadas®. En adicién,
el art. 10.2 del mismo texto legal indica que, a mayor rango de duda en cuanto al
resultado de una intervencion, mayor grado de necesidad existe en relaciéon con
la prestacién, por escrito, del consentimiento informado del paciente®.

Convenio de Ouiedo. Por su parte, en el denominado Convenio de Oviedo, relati-
vo a los derechos humanos y la biomedicina, de 1997, el cual, ha sido suscrito por
Espana, y entré en vigor en fecha 01 de enero de 2000, no se alude expresamen-
te a la necesidad de recabar por escrito el consentimiento informado del pacien-
te. Sin embargo, es lo cierto que, atendido el cardcter programadtico del citado
Convenio, la cuestion viene a ser, en efecto, complementada por el régimen
juridico de la Ley 41,/2002, mucho mas detallado y exhaustivo. Sea como fuere,
el Convenio de Oviedo si que vincula el consentimiento informado con la pro-
teccién de los derechos humanos del paciente, y con su dignidad®.

Incidencia del consentimiento informado en las personas con discapacidad. Una rele-
vante cuestion, en relaciéon con el régimen juridico del consentimiento informa-
do, es la relativa al hecho de que la LAP no ha sido objeto de reforma con el
nuevo sistema de provision de apoyos a las personas con discapacidad, imple-
mentado a través de la Ley 8/2021, de 02 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica®. Asi, en el art. 9 de la LAP, se sigue hablando
del paciente «que no es capaz», en lugar de aludir a las personas con discapaci-
dad. Por consiguiente, a nuestro juicio, se muestra como perentoria una reforma
de la LAP, para su adaptacion, tanto, en cuestiones formales, como materiales, al
nuevo sistema de provisiéon de apoyos para las personas con discapacidad.

*  Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacién...», cit., p. 152.

#  Cfr. X10L Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 138, y HUERTA GARICANO, Inés,

«La indemnizacion...», cit., p. 152.

# XiroL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 129.

31 Cfr. GoNzZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., pp. 221-222.
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En el supuesto de que sea una persona con discapacidad quien se someta al
acto médico, debe permitirse su participacion en la recepcién de la informacién
y en la prestacion del consentimiento, en la medida de lo posible (art. 9.5 LAP)%,
respetando en todo momento sus deseos, voluntades y preferencias™, lo que
comporta una manifestacion del principio de autonomia. Ahora bien, dicho pos-
tulado decae en pos del de beneficencia en los supuestos previstos en el art. 9.6
LAP, es decir, en casos de grave riesgo para la salud o la vida de la persona con
discapacidad™, en los que, v.gr., 1a persona que haya asumido el apoyo del disca-
pacitado podrd ser quien preste el consentimiento®. Obviamente, cuanto mayor
es la afeccion del acto médico en si para la vida o salud, mayores deben ser las
cautelas en relacién a la observancia de la existencia de capacidad suficiente de
la persona que presta el consentimiento™.

Por consiguiente, cuando al discapacitado se le ha proveido de una medida
de apoyo, quien desempene, p. €j., la funciéon de cuidador, podra asumir la pres-
tacion del consentimiento, si tiene reconocidas facultades para ello. En este caso,
se ha concebido como la alternativa mas adecuada, la intervencion del propio
discapacitado conjuntamente con su representante”.

Sin embargo, si el discapacitado se encuentra sin provisiéon de apoyos, pese a
necesitar objetivamente de los mismos (situacion que, antes de la reforma de
2021, se denominaba de incapacidad natural), podran ser los familiares quienes
presten el consentimiento®.

2 Ibidem, p. 224.

*  Sobre el respeto a los deseos, voluntades y preferencias de la persona con discapacidad, véase

RuEDA MARTIN, Maria Angeles, «Dependencias, discapacidades y capacidades especiales», en, Tratado
de Derecho y Envejecimiento. La adaptacion del Derecho a la nueva longevidad (coord.: Romeo Casabona),
Escuela de Pensamiento, Fundacion Mutualidad Abogacia, Wolters Kluwer Espana, S.A., Madrid,
2021, pp. 582-583, y la STS, Sala de lo Civil, nim. 589/2021, de 08 de septiembre de 2021.

*  Cfr. GonzALEzZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 246.

% Por ejemplo, la STS, Sala de lo Civil, num. 589/2021, de 08 de septiembre de 2021, incide,
en su fundamento de Derecho cuarto, en el hecho de que seria una «crueldad social» no sustituir la
voluntad del discapacitado afectado por un trastorno psiquico que, precisamente, es el que le impide
ser consciente de la grave degeneracion personal sufrida, y que obstaculiza que ¢l mismo sea quien
preste el consentimiento.

*  Cfr. GoNnzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 230.
En relacién con la minoria de edad, DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, «El menor: un paciente
complicado, al menos desde el punto de vista legal», Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 8,
2013 (Ejemplar dedicado a: Derecho Sanitario: acceso a la sanidad, responsabilidad civil, medica-
mentos, seguros médicos y seguridad alimentaria), Disponible en: https://bit.ly/3IYjID1 [Consulta:
24 de noviembre de 2022], pp. 289 y ss.

¥ Cfr. SANTOS MORON, M. José, Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos,
honor, intimidad e imagen, Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000, p. 35.

*®  GonNzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 227.
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4. RESOLUCION DEL CASO POR EL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constato, en el asunto Reyes
Jiménez contra Espana, la existencia de una vulneracién, por parte del Reino de
Espana, del art. 8.1 del Convenio de Roma, relativo al derecho a no sufrir inje-
rencias en la vida privada, y condené al Estado demandado al abono de una
satisfaccion equitativa al demandante de 24.000 euros, en concepto de danos
morales (véanse los apartados 2y 3 del Fallo); cuestion sobre la que incidiremos con
posterioridad.

Previamente, queremos focalizar la cuestion en el argumentario esgrimido en
la resolucion, por cuanto el mismo resulta ser, a nuestro juicio, particularmente
ilustrativo de la cuestion tratada.

En primer término, es preciso incidir en las razones por las que, en el seno
del procedimiento judicial seguido, con cardcter previo, ante los Tribunales espa-
noles, se habia considerado que era suficiente con la prestacién del consenti-
miento verbal, para cumplir las exigencias legalmente establecidas al respecto.
Las sentencias que habian resuelto la cuestién en via interna son la STS] de
Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nam. 226/2015, de 20 de marzo
de 2015, y, en via casacional, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nam.
782/2017, de 09 de mayo de 2017.

Fundamentalmente, se habia indicado que los riesgos de la intervenciéon eran
idénticos a los de la primera cirugia, por lo que los padres del menor, Luis Reyes,
ya eran conocedores de los mismos, al haber firmado el pertinente consentimien-
to informado para aquella primigenia intervencion quirdrgica, hacia un mes.
También se indic6é que se habia proporcionado la informacién verbalmente a los
padres, cumpliendo, por tanto, la regla general, contenida en la LAP, y que, aten-
dido el hecho de que la relacién entre el médico con el paciente, y con sus fami-
liares —progenitores—, era fluida, no se precisaba del cumplimiento de ningin
requisito ulterior (véase el paragrafo 34 de la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo).

No obstante lo anterior, es lo cierto que no se acredité de ninguna forma esa
fluidez continua en la relacion médico-paciente, mas allda de la inclusién, en el
historial clinico del sr. Reyes Jiménez, de dos anotaciones, que indicaban «fami-
lia informada» y «jCuidado con la informacién!»; ésta dltima, quizas, incluida,
por cuanto, en efecto, no se facilité el pertinente documento para la prestacion
del consentimiento informado.

Asimismo, también se indicé que no era necesaria la prestacion, por escrito, del
consentimiento informado, por cuanto se trataba de una reintervencién, con
caracter de urgente —si bien es cierto que la misma habia sido programada con
antelacion, y que habia transcurrido un lapso temporal de un mes entre la prime-
ray la segunda cirugia, lo que permite considerar que existi6 cierta autonomia, no
s6lo temporal, entre ambas intervenciones, circunstancia que justifica su conside-
racion aisladamente— respecto de la cual no existia otra alternativa terapéutica,
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amén del hecho de que, en todo ese tiempo, el menor habia continuado en ingre-
so hospitalario en el mismo centro sanitario.

Sin embargo, lo cierto es que, ninguno de los criterios anteriores se integra
en el tenor literal de los arts. 8 y 10.2 de la LAP que, ciertamente, son bastante
taxativos al respecto, estableciendo, en relaciéon a estos casos, que, para cada
intervencién quirurgica, se deberd recabar un documento escrito de consenti-
miento informado ad hoc, maxime cuando la intervencién no puede ser califica-
da como de urgencia, dado que, como acaece en el supuesto, la misma fue pro-
gramada con la suficiente antelacién; razén por la que, no era posible aplicar la
regla excepcional contenida en el art. 9.2, letra b), de la Ley 41,/2002; sobre todo
cuando, el propio dia 24 de febrero de 2009, si que se habia practicado una
intervencion quirtrgica de urgencia, al objeto de intentar remitir el resultado
tan desfavorable de la primera cirugia, y, a pesar de ello, se procedi6, pertinen-
temente, a informar a los padres de la cuestion, asi como de la necesidad de la
intervencion, recabando, en adicion, por escrito, su consentimiento para dicha
urgente intervencion quirtrgica.

A su vez, senala el Tribunal de Estrasburgo, que los riesgos individualizados del
paciente no eran los mismos, por cuanto éste ya se habia sometido a una interven-
cién previa, hacia un mes, que, obviamente, habia modificado su estado de salud, y
debilitado considerablemente su organismo (véase el pardgrafo 35 de la Sentencia del
TEDH); considerando inexplicable que los Tribunales espanoles que habian resuel-
to previamente la cuestion, esto es, en primera instancia, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Murcia, y, en sede casacional, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, no hubiesen aportado la correspondiente justificacion argumental acerca
de la consideracion, como adecuado, de un acto que transgredio el tenor mas literal
de los preceptos normativos que resultaban de aplicacién, los cuales, senalan, que
todo acto quirurgico requiere de la firma, ad hoc, de un consentimiento informado,
principalmente, cuando el pronéstico del paciente no estaba claro; cuestion objeti-
vable por cuanto, es lo cierto, que el posible riesgo de la operaciéon, en efecto, se
materializ6, con nefastas consecuencias para el estado de salud del sr. Reyes Jiménez.

Tampoco era posible proceder a la intervencion sobre la base de un consenti-
miento hipotético, en la idea de que, como se habia aceptado la realizacién de la
primera intervencion, era previsible entender que se iba a acceder a la practica de
la reintervencion. En efecto, a nuestro juicio, la teoria del consentimiento hipoté-
tico no resulta convincente a estos efectos, atendido el hecho de que, si el derecho
de autonomia del paciente conlleva llevar a cabo un acto de voluntad que no
puede ser vaticinado, en ese caso, una presunta aquiescencia para un acto médico
lesionaria dicha autonomia de la voluntad, en tanto en cuanto ello presupone la
posibilidad de predecirlo™; contingencia que, como se ha indicado, esta vedada.

¥ En esta linea, Dias LEsToN, Leandro, «Consentimiento hipotético y autonomia del paciente.

Una reconstruccion analitica del debate», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LXXYV,
2022, pp. 746-747.
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A. SOBRE LA VULNERACION DEL ART. 8.1 DEL CONVENIO DE RoMA

A fin de constatar la efectiva conculcaciéon de las prescripciones normativas
contenidas, en el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribu-
nal de Estrasburgo, considera que, para velar por el cumplimiento de tal precepto,
es preciso que cada Estado miembro del Convenio de Roma asuma una serie de
obligaciones positivas tendentes al respeto efectivo de la vida privada de sus ciuda-
danos (véanse los paragrafos 27 y 28 de la Sentencia objeto del presente comentario).

En este sentido, y pese a que, el derecho a la salud —en este caso, en su ver-
tiente destinada a la proteccion de la autonomia del paciente—, en si mismo, no
sea acreedor de proteccion especifica desde el punto de vista del CEDH, y de sus
Protocolos anexos, lo cierto es que los Estados si han asumido esas obligaciones
positivas destinadas al respeto de dicho dmbito de privacidad; obligaciones cuyo
cumplimiento, no pasa inicamente por implementar un marco juridico particu-
lar, que incluya una serie de medidas tendentes a su observancia, sino también
por velar por su efectivo cumplimiento (pardgrafo 31).

Por consiguiente, en este ambito, la imposicién de un tratamiento médico
prescindiendo del consentimiento del paciente, conlleva una vulneracién del
derecho a la integridad fisica que, a su vez, repercutiria en la causaciéon de una
sustancial afeccion al derecho previsto en el art. 8.1 del Convenio de Roma. Y
ello, por cuanto, las personas que se exponen a un riesgo para su salud, deben
poder acceder a la informacién completa que les permita ponderar ese riesgo,
con caracter previo a la toma de decisiones (pardgrafo 32).

A mayor abundamiento, es lo cierto que, como no se recabé ad hoc, el con-
sentimiento por escrito para esa especifica intervencion quirturgica —la segun-
da—; lo que, a juicio del Tribunal de Estrasburgo, constituye una inobservancia
de los deberes de informacion del personal sanitario establecidos ex lege, dicho
incumplimiento, en consecuencia, trasciende al Estado, que debe asumir la res-
ponsabilidad sobre esta cuestion, con la trascendencia que ello comporta ex art.
8.1 CEDH, por cuanto no se dio cumplimiento, en este caso, a los requisitos del
consentimiento informado, establecidos por el ordenamiento juridico interno;
pardmetro que, como se ha indicado, reviste un caracter esencial, para valorar la
cuestion, y sobre el que se incide en numerosas ocasiones, a lo largo de la Sen-
tencia (sin animo de ser exhaustivos, véanse los paragrafos 30, 34 y 36).

En idéntico sentido, la falta de respuesta, por parte de los Tribunales naciona-
les, en cuanto a las prescripciones de la legislacion en materia de autonomia del
paciente, y la taxativa necesidad de recabar un documento escrito de consenti-
miento informado, para cada intervencién quirdrgica, especifica e individualiza-
da*, concluyendo que era suficiente con la prestacion verbal del consentimiento,

“ Un ejemplo de ello seria la adecuacion del consentimiento al cambio de médico interviniente

en el acto; situacion factica que apunta Xi1or Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 142.
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cuando es lo cierto que la normativa nacional exige un consentimiento por escrito
y ad hoc, no coadyuva, sino a consolidar la efectiva vulneracién del art. 8.1 del Con-
venio de Roma, siendo ésta la razén principal del sentido del pronunciamiento del
Tribunal de Estrasburgo, que, como hemos anticipado, considera que se ha viola-
do el art. 8 del citado Convenio, en virtud de que, tal conducta, constituye una
injerencia en la vida privada del sr. Reyes Jiménez.

B. SATISFACCION EQUITATIVA

El Tribunal de Estrasburgo condena al Estado espanol a abonar al demandan-
te una satisfaccion equitativa de 24.000 euros, en concepto de danos morales. Al
respecto, creemos oportuno hacer mencién, por cuanto puede resultar, a nues-
tro juicio, ilustrativo, a la alegacién vertida por la parte demandada (véase pard-
grafo 41), en relacién con el montante total que solicitaba el demandante, el cual
ascendia a tres millones de euros.

En este sentido, se afirmaba que, aun cuando pudiera declararse por parte del
Tribunal de Estrasburgo la existencia de violacién del art. 8.1 CEDH, no existia, en
absoluto, motivo para condenar al abono de indemnizacién alguna, dado que, pos-
teriormente, los padres del demandante de amparo podian, perfectamente, interpo-
ner un recurso de revisién, en via interna, obteniendo, un nuevo pronunciamiento,
y, en consecuencia, una indemnizacion por responsabilidad patrimonial.

Sin embargo, es lo cierto que la cuestion de referencia no debe inducir a confu-
sién, por cuanto, en primer lugar, si es procedente, a nuestro entender, la condena
a esa satisfaccion equitativa, efectuada por el Tribunal de Estrasburgo, por cuanto
la misma, se incardina en el ambito de sus competencias, exart. 41 CEDH. Ademas,
conviene matizar que, dicha satisfacciéon equitativa, tiene su origen causal, directo
e inmediato, precisamente, en la constatada lesion —declarada, a estos efectos, por
el propio Tribunal de Estrasburgo— del derecho tutelado por el art. 8.1 CEDH,
pudiendo ser compatible con eventuales resarcimientos —éstos ya, a declarar, en su
caso, en via interna—, como consecuencia de otros danos causados, con indepen-
dencia de la constatada violacion del Convenio de Roma.

En este sentido, y de efectuarse correctamente, por ejemplo, la intervencion
quirtrgica en si misma, el consentimiento informado, si es imperfecto, generaria, a
nuestro juicio, el derecho a ser indemnizado por danos morales*, atendida la afec-
cidn, en este caso concreto, a la dignidad y autonomia de la voluntad de la persona®.
También puede existir afeccion a la libertad religiosa, ex art. 16 CE. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de un testigo de Jehovd, al que no se le informa de que se le va

‘' En este sentido, X1oL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., pp. 136 y 146.

* Obviamente, cuando se omite intencionadamente la informacién al paciente, su autonomia
de la voluntad queda comprometida, en tanto en cuanto se le ha impedido adoptar una decisién

libre. Cfr. Dias LEsTON, Leandro, «Consentimiento hipotético...», p. 736.
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a realizar una transfusién de sangre®”. En tal supuesto, pudieran quedar afectados,
como bienes juridicos protegidos, no solo la libertad religiosa (tutelada asimismo en
el art. 9 CEDH) y la integridad fisica, sino también la integridad moral (art. 15 CE).

HUERTA GARICANO matiza, en relacién con el dano moral, que el mismo se
generaria en su manifestacion de «pérdida de oportunidad», por cuanto la defi-
ciente informacioén, unida al consentimiento, ha privado al paciente de la posi-
bilidad de elegir otras alternativas al acto médico efectivamente practicado*.

En este sentido, la STS, Sala de lo Civil, num. 948/2011, de 16 de enero de
2012, ha vinculado la teoria de la «pérdida de oportunidad» con el derecho de
autodeterminacion del paciente, en razén de la ausente o deficitaria prestacion
del consentimiento informado.

En su fundamento de Derecho tercero, la resolucion judicial de referencia
trata de enlazar como decimos, el dano moral, a la defectuosa informacién pro-
porcionada al paciente, o, en su caso, a la ausencia de la misma, mientras que el
dano corporal aparece vinculado al derecho de autodeterminacién, mediando
relacion de causalidad entre la omisiéon de la informacién y la posibilidad de
haberse sustraido al acto médico objeto del consentimiento informado.

En particular, en dicho fundamento de Derecho, se advierte lo siguiente:

«El dano que fundamenta la responsabilidad no es por tanto, atendidas las
circunstancias de este caso, un dano moral resarcible con independencia del dano
corporal por lesion del derecho de autodeterminacion, sino el que resulta de
haberse omitido una informacién adecuada y suficiente sobre un riesgo muy bajo
y de su posterior materializacion, de tal forma que la relacion de causalidad se
debe establecer entre la omision de la informacion y la posibilidad de haberse
sustraido a la intervencién médica cuyos riesgos se han materializado y no entre la
negligencia del médico y el dano a la salud del paciente».

En idéntico sentido se pronuncia la SAP de Cantabria, seccion 3%, num.

442 /2004, de 19 de noviembre de 2004*.

En cualquier caso, tales danos morales han de ser objeto de prueba efectiva,
y, por supuesto, de ponderacién casuistica o ad hoc, atendidas las circunstancias
concurrentes en cada supuesto46. En adicion, si ademas de encontrarnos con

Al respecto, véase X10L Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 148.

* Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacién...», cit., pp. 155-156.

*  La cuestién también ha sido tratada por MATE SATUE, Loreto Carmen, «La delimitacién del

concepto de dano moral: un estudio de la cuestion en el ordenamiento juridico espanol», Revista
Boliviana de Derecho, nim. 32, 2021, p. 302.

1 Sobre la necesidad de efectuar una interpretacion casuistica, en relacion a la vinculacion

del consentimiento informado con los derechos fundamentales, véase X10L Rios, Juan Antonio, «El
consentimiento...», cit., pp. 142y 148.
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un consentimiento informado incorrecto, a la sazén, perfeccionable, o incluso
no prestado, concurre una mala praxis en el acto médico objeto del consenti-
miento, entonces si existiria una afeccion real y directa a la integridad corporal
o salud, y, por ende, se ocasionaria, también, un dano somdtico y/o psiquico
efectivo, mas alld de una simple pérdida de oportunidad por la privacién de
informacién acerca de diferentes alternativas terapéuticas.

5. EL. CONSENTIMIENTO INFORMADO Y SU RELACION CON
LA IMPRUDENCIA PROFESIONAL EN EL AMBITO PENAL

Como ultima cuestion a tratar dentro de esa plural dimensién a la que, como
decimos, afecta el consentimiento informado, nos referiremos a su incidencia en
los casos de imprudencia profesional, en el ambito penal.

La imprudencia profesional, juridico-penalmente relevante, comporta la infrac-
cion de deberes técnicos que solo obligan a los profesionales en su ejercicio”,
fundamentandose en el «plus de atencién y cuidado en la observancia de las
reglas de su arte», quedando perfectamente definida cuando «se han omitido los
conocimientos especificos que solo tiene el sujeto por su especial formacion, de
tal manera que los particulares no tienen ese deber especial»*.

La misma se circunscribe a los casos mds graves y burdos de imprudencia®,
resultando atipica tanto la imprudencia profesional leve, como aquélla menos
grave. Todo lo cual supone una manifestacion del principio de minima interven-
cién, que, necesariamente, conlleva, recurrir al Derecho Penal, de forma limita-
da o restringida, s6lo cuando sea indispensable para asegurar la interrelacion de
las personas en la comunidad™; y, también, de su cardcter fragmentario, que impli-
ca que la proteccién dispensada por el Derecho Penal, como sector del ordena-
miento juridico, no alcanza a todos los bienes juridicos, sino s6lo a los mas
importantes para la convivencia social, quedando su conocimiento limitado a

7 Cfr. GuisasoLA LErMA, Cristina, La imprudencia profesional, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

2005, pp. 28y ss.

En relaciéon con la imprudencia profesional de facultativos, véase también SiLvA SANCHEZ, Jests
Maria, GUANES N1coL1, Manuel Antonio, BALBUENA PEREZ, Diego Eleuterio, Responsabilidad penal por
mala praxis médica, Ed. Marben, Paraguay, 2016.

8 En este sentido, véase la STS, Sala de lo Penal, nam. 547/2002, de 27 de marzo de 2002.

* Véase, al respecto, Romeo Casabona, Carlos Maria, «El tipo del delito de accién imprudente»,

en, Derecho Penal, Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito (dirs.: Romeo Casabona/Boldova
Pasamar/Sola Reche), Ed. Comares, Granada, 2* ed., 2016, pp. 144-145.

50

Cfr. JescHECK, Hans-Heinrich, y Weigend, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte General
(trad. a cargo de Olmedo Cardenete), Ed. Comares. Granada, 5" ed., 2002, pp. 2y pp. 28 y ss. En
Espana, CEREZO MIR, J., Derecho Penal, Parte General, Ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 7.
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aquellas conductas que ataquen el bien juridico de forma mas intolerable o
intensa’, lo que determina que dicho sector se ocupe mas bien de una protec-
cion subsidiaria de tales bienes juridicos™. Dicho caracter trata de evitar una
inflacion del Derecho Penal, que, indubitadamente, conduciria a una paraliza-
cién de la vida social y a la inseguridad permanente de los ciudadanos™.

En el ambito sanitario, la determinacién de los supuestos de imprudencia
profesional juridico-penalmente relevante, es una cuestiéon que resulta ser suma-
mente compleja, por cuanto, el tipo de lo injusto exige un resultado, y la respues-
ta del cuerpo humano, no siempre es la misma, a pesar de que concurra idéntica
inobservancia del cuidado objetivamente debido.

En este sentido, la STS, Sala de lo Penal, nam. 805/2017, de 11 de diciembre
de 2017, conocida por cuanto resuelve, en via casacional, el caso de la tragica
fiesta celebrada en el Pabellon «Madrid Arena», considera, en su fundamento de
Derecho vigésimo, que:

«(...) la dificultad anadida de tratarse del ambito médico, donde la respuesta
del cuerpo humano a los tratamientos fisicos, quimicos, quirurgicos o de cualquier
otra indole ante una lesién o una enfermedad, siempre viene exenta de certezay
donde las probabilidades se concretan en mera estadistica, alejada de los multiples
componentes, algunos desconocidos, que inciden la individualidad del caso con-
cretor.

En el supuesto de hecho, el profesional médico encargado de la prestacion
de asistencia sanitaria en el evento deficientemente organizado, dej6 de practi-
car la reanimacion cardio-pulmonar a una serie de pacientes, creyendo que ya
habian fallecido, cuando en verdad todavia no era asi, si bien, finalmente falle-
cieron.

Inicialmente, se considerd, en la SAP de Madrid, seccién 7¢, nim. 488,/2016,
de 21 de septiembre de 2016, que no era posible conocer si, aunque el médico
hubiera practicado dichas reanimaciones durante el tiempo establecido protoco-
lariamente —minimo de 30 minutos—, las pacientes hubieran conservado su
vida, por lo que no apreci6 la responsabilidad del sanitario.

No obstante, el Tribunal Supremo, modifico el criterio de la Audienciay opto
por proveer de importancia a la inobservancia efectiva del cuidado objetivamen-
te debido, estableciendo, en el propio fundamento de Derecho vigésimo, lo
siguiente:

' Cfr. STS, Sala de lo Penal, num. 691,/2019, de 11 de marzo de 2020. CEREZO MIR, J., Derecho
Penal..., cit., pp. 7y 9, alude a las infracciones mds graves de las normas de la ética social.

52

Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, T. I (trad. y notas por Luzén Pena y otros), Ed.
Civitas, Madrid, 2* ed., 1997, pp. 65 y ss. También, CEREZO MIR, J., Derecho Penal. .., cit., p. 11.

% Bustos RaMIREZ, Juan José, y HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones y materiales, Parte

General, Ed. Trotta, Madrid, 2* ed., 2006, p. 95.
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«(...) si no se hace nada, o lo que se hace es patentemente negligente, (...),
no puede fundamentarse su absoluciéon en el hecho de que, de todos modos, no
se sabe cual hubiera sido el desenlace».

Asimismo, senalo, en el mismo fundamento de Derecho, que «(...) no es de
recibo justificar la postura del médico acusado, que desatiende escandalosamente
su actuacion profesional, nada menos que en un caso de urgencia vital, no ponien-
do los medios minimos adecuados para intentar salvar la vida de la paciente»™.

Y, aunque pueda apreciarse la concurrencia de un error de tipo respecto a la
ponderacién de si esa persona sigue o no con vida, siendo el mismo vencible, el resul-
tado es el mismo: proceder a castigar la infraccion juridico-penal como imprudente.

Por otra parte, también se ha considerado que un supuesto de imprudencia
profesional sanitaria, podria ser la no derivacioén del paciente, por descuido del
médico de atencion primaria, a un especialista, para que el mismo sea tratado de
su dolencia, y que, como consecuencia de ello, se le desarrolle su enfermedad,
ocasionandole la muerte por falta de recepcion de tratamiento médico especia-
lizado™. También podria ser, en el caso de las lesiones por imprudencia, ex art.
152 del Codigo Penal, la amputacion de la extremidad equivocada, pese a con-
signarse en el documento de consentimiento informado cudl era la concreta extre-
midad a amputar.

A nuestro juicio, la no suscripcion del documento de consentimiento infor-
mado, en los supuestos en que es preceptivo, no es susceptible de generar, per se,
responsabilidad juridico-criminal. Tampoco cuando media consentimiento
informado por escrito, pero el mismo es incorrecto o perfeccionable. En estos
casos, las consecuencias juridicas quedarian circunscritas al ambito civil, o, en los
casos en los que la intervencion se ha realizado en un centro médico de caracter
publico, al ambito contencioso-administrativo™, sirviendo dicha anuencia del
paciente como fundamento para la sustanciacion de una reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial.

Sin embargo, un deficiente consentimiento informado puede suponer un sig-
no revelador, no s6lo de una inadecuada praxis médica, con caracter general, sino
de una infracciéon de la lex artis ad hoc, provista de relevancia juridico-criminal,

" Un estudio bastante completo de la imprudencia profesional médica en este supuesto, se en-

cuentra en, BoLEA BARDON, Carolina, «La responsabilidad penal del médico por omisién desde una
teoria normativa de la evitabilidad», /nDret: Revista para el Andalisis del Derecho, nim. 4, 2018. En parti-
cular, todas estas cuestiones se tratan en la pagina 18, exponiendo que existié un error de diagnostico
que supuso que a las personas fallecidas se les dejo de aplicar el tratamiento médico adecuado.

55

Ejemplo propuesto en, BOLEA BARDON, Carolina, «La responsabilidad penal del médico...»,
cit,, p. 16.

Sin perjuicio de su trascendencia, a efectos constitucionales, o de eventual vulneracién del
Convenio de Roma, y, en particular, de su articulo 8.1; cuestiones ya puestas de relieve en el presente

trabajo.
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cuando ademas, v.gr., el acto médico se ha llevado a cabo inobservando el cuidado
objetivamente debido en la profesion, con un resultado lesivo del bien juridico,
salud/vida.

A este respecto, un consentimiento informado incompleto, puede contribuir a
corroborar documentalmente, que se ha inobservado el cuidado objetivamente
debido; elemento tipico verdaderamente trascendente a los efectos de articular la
imprudencia. De hecho, hay posicionamientos en favor de la teoria del aumento del
riesgo, y en contra de la teoria de la evitabilidad, enfatizandose la relevancia de la
inobservancia del cuidado objetivamente debido en si misma, minimizando la de los
criterios de imputacion objetiva del resultado, cuando se ha senalado que: «es
mision imposible tratar de comprobar en términos hipotéticos cudl habria sido la
evolucion de los hechos de haberse realizado la actuacion juridicamente correcta»”’.

En sentido similar, ademas de la resoluciéon judicial casacional del caso «Madrid
Arena», la jurisprudencia mas vetusta, a la que la propia resolucién judicial cita-
da se remite.

En concreto, la STS, Sala de lo Penal, de 08 de junio de 1989, que, en su
fundamento de Derecho cuarto, afirma lo siguiente:

«(...) tampoco es 6bice para casar la sentencia en el sentido que se ha indica-
do, el hecho de que no se haya demostrado la relacion de causalidad entre la
accion enjuiciada y las lesiones producidas, o, lo que es lo mismo, no podemos
saber si de haber tenido lugar el internamiento se hubiera o no causado el mismo
resultado lesivo. Esta circunstancia, decimos, no es impedimento para una senten-
cia penal condenatoria porque, en casos como el enjuiciado, no se trata de con-
cretar esa relacion causal, de una manera tajante (ello seria siempre imposible),
sino de juzgar conductas imprudentes por si mismas que sirvan de l6gico vehiculo
a un desenlace penalmente sancionable».

Asimismo, la STS, Sala de lo Penal, de 26 de febrero de 1990, en su fundamen-
to de Derecho primero, apartado cuarto, se pronuncia en el sentido que sigue:

«(...) Para que un resultado tipico sea objetivamente imputable al sujeto no es
necesario que éste lo cause fisica y materialmente, siendo suficiente, desde una
perspectiva social y juridica, que no haya puesto todos los medios para precaverlo,
cuando le corresponde una especifica funcion de evitarlo».
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Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, El comportamiento alternativo conforme a Derecho, Ed. B de F,
Buenos Aires, Argentina, 2017, p. 123. En idéntico sentido, MARTINEZ EscAMILLA, Margarita, «¢Rele-
vancia de los comportamientos alternativos a Derecho en la imputacién objetiva del resultado?», en,
Omision e imputacion objetiva en Devecho Penal. Jornadas Hispano-Alemanas de Derecho penal en homenaje al
profesor Claus Roxin con motivo de su investidura como Doctor «Honoris Causa» por la Universidad Complutense
de Madrid (eds.: Gimbernat Ordeig/Schiinemann/Wolter), Servicio de Publicaciones Facultad de
Derecho UCM y Centro de Estudios Judiciales, Madrid, pp. 104 y ss.
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En los casos de imprudencia, el dano constatado a la integridad corporal y
salud, e incluso, el dano moral derivado de la imperfecta suscripcion del consen-
timiento informado, se verian resarcidos, en el propio proceso penal, o, de mediar
reserva de acciones civiles, en via civil ulterior, en calidad de responsabilidad civil
«ex delicto». E, incluso, cuando se ha renunciado al ejercicio de la accion civil, sera
posible, en determinados supuestos, p. €j., cuando finalmente se constatan danos
de mayor entidad la revocacién, para el proceso penal, de dicha renuncia,
retomando el ejercicio de la accion civil; novedosa cuestion incluida en el art. 112,
parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras la reforma de la
misma operada por la disposicién final primera de la Ley Organica 10,/2022, de 06
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

El consentimiento informado también puede incidir notablemente en la exen-
cién de responsabilidad criminal. En este sentido, se prevé, en el art. 156 del
Codigo Penal, que, en los casos de trasplante de 6rganos efectuados con arreglo a
lo dispuesto en la ley, de esterilizaciones y de cirugia transexual, realizados por
facultativo; actos médicos para los que objetivamente se requiere de la prestacion
del consentimiento informado por escrito; la suscripcion de un consentimiento
correcto, libre y valido, opera, a nuestro juicio, como causa de atipicidad de la
conducta lesiva®™, atendida la disponibilidad general del bien juridico salud, si bien
se ha considerado que tiene naturaleza juridica de causa de justificacion, en razén
del contexto situacional del consentimiento, ajeno a lo injusto especifico™.

En cualquier caso, es lo cierto que, si el consentimiento informado es perfec-
cionable, porque se ha prestado por un menor de edad, o por una persona caren-
te de aptitud®, o bien, en su suscripcién ha mediado la entrega de una cantidad
de dinero o, en su caso, algun tipo de recompensa, ello pudiera suponer, no sélo
la invalidez del propio consentimiento, sino también la consideracion de la con-
ducta quirargica como tipica, contribuyendo los defectos en el mismo a reforzar
sustancialmente, la exigencia, en su caso, de responsabilidad criminal.

*  También defienden la naturaleza de causa de atipicidad del consentimiento en este dmbito,
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, «Operaciones sexuales: Castracion, esterilizacion y es-
pecial estudio del transexualismo», en, Derecho médico (coords.: Martinez Calcerrada et al.), Vol. I, Ed.
Tecnos, Madrid, 1986, p. 417, y GArRcia ARAN, Mercedes, «Derecho a la integridad fisica y esteriliza-
cion de disminuidos psiquicos», Revista juridica de Cataluria, Vol. 94, num. 3, 1995.

*  Diez RipoLLES, José Luis, Comentarios al Codigo Penal, Parte Especial (coords.: Diez Ripollés,
Gracia Martin y Laurenzo Copello), Vol. I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 579. En sentido
parecido, RomEO CasABONA, Carlos Maria, El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana,
Ed. Centro de estudios Ramon Areces, Madrid, 1994, p. 265, y HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises,
«El obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. El
consentimiento» en, Derecho Penal, Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito (coords.: Romeo
Casabona, Boldova Pasamar y Sola Reche), Ed. Comares, Granada, 2° ed., 2016, p. 255.

% Lo que corrobora la necesidad de apoyo representativo en los casos de discapacidad. Al res-

pecto, GONZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 239.
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6. CONCLUSIONES: LA TRASCENDENCIA
DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En definitiva, y como se ha podido comprobar, a raiz de este andlisis —peren-
torio, a nuestro entender— de la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo, de
fecha 08 de marzo de 2022, dictada en el asunto Reyes Jiménez contra Espana,
la informacién preasistencial y la prestacion por escrito del consentimiento
informado para la practica de una intervencién quirdrgica; asentimiento que,
debe ser especifico, ademas de adecuado a las particulares circunstancias de
cada episodio, individualmente considerado, no es una mera cuestién burocrati-
ca, provista de trascendencia menor, sino todo lo contrario; es un acto médico
que forma parte del buen hacer de los profesionales sanitarios, y, por supuesto,
atendidos los riesgos y el posible devenir desfavorable de tales intervenciones
quirurgicas, se trata de una cuestiéon sumamente relevante a efectos de efectiva
tutela y observancia, tanto de los derechos constitucionales, como de aquéllos
amparados por el Convenio de Roma; sin que tal cuestion, en modo alguno,
pueda ser calificada, prematuramente, como carente de cualquier tipo de rele-
vancia a efectos decisorios del pleito, por cuanto, ciertamente, puede conformar
una parte sustancial del objeto del mismo.

Por su parte, a efectos penales, el consentimiento informado unicamente
puede servir como signo indiciario que coadyuve a circunstanciar o a acreditar
la existencia de una omision mds burda del deber objetivo de cuidado, suscepti-
ble, ésta si, de generar responsabilidad juridico-criminal, por la comisién de una
imprudencia profesional grave, juridico-penalmente relevante.
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INFORME DE LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO
CIVIL, A PETICION DEL GOBIERNO DE ARAGON, SOBRE
«LAS REFORMAS A INTRODUCIR EN EL CODIGO DEL
DERECHO FORAL DE ARAGON PARA EL MEJOR AJUSTE
A LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
HECHA EN NUEVA YORK EL 13 DE DICIEMBRE DE 2006,
Y AL DERECHO PROCESAL ESPANOL>

El borrador del informe fue elaborado por su entonces presidente Jesus Del-
gado Echeverria, cumpliendo el encargo recibido de la Comision, que lo aprobé
por unanimidad en su pleno de 22 de abril de 2022, bajo la presidencia interina
de Fernando Garcia Vicente (Acta num. 280 de las de la Comision).

I. ANTECEDENTES

1. EL ENCARGO RECIBIDO

Con fecha de 17 de junio de 2021
el Vicepresidente y Consejero de In-
dustria, Competitividad y Desarrollo
empresarial D. Arturo Aliaga Lopez se
dirigi6 a esta Comision en Solicitud de
Informe sobre las reformas a introdu-
cir en el Codigo del Derecho Foral de
Aragén para el mejor ajuste a la Con-
vencion internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciem-
bre de 2006, y al Derecho procesal
espanol.

En su escrito referia hechos y desa-
rrollaba consideraciones que son de
la mayor importancia para determi-
nar la indole, limites y finalidad del
presente Informe.
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Hacia referencia, en primer lugar,
a la publicacion en el BOE de la Ley
8/2021, de 2 de julio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica; ley que pretende dar un
paso decisivo en la adecuacién del or-
denamiento juridico estatal a la Con-
vencion internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciem-
bre de 2006 (en adelante, CDPD).

«Tanto la Convencion de Nueva
York como la Ley Estatal 8/2021 —afir-
maba— suponen un trascendental cam-
bio de paradigma en lo que a la regula-
cion en materia de capacidad juridica
se refiere».

Constataba a continuacién que la

competencia para legislar sobre esta
materia en el ambito del Derecho civil
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corresponde a la Comunidad Aut6-
noma de Aragén, que ya cuenta con
su propia regulacion al efecto en los
articulos 34 a 45y 100 a 169 del Codi-
go del Derecho Foral de Aragén; de
manera que a esta Comunidad corres-
ponde determinar «co6mo se debe re-
gular esta materia, el momento en
que deba hacerse asi como la forma'y
manera de adaptar, modificar o dero-
gar el Derecho vigente para ajustarlo
a los principios de la Convencion».

El escrito de la Vicepresidencia con-
cluia del siguiente modo, concretan-
do asi la razon de su solicitud de In-
forme y el ambito en el que el mismo
ha de desarrollarse:

«A la vista de lo anterior, y dado el
gran cambio de paradigma que en ma-
teria de capacidad juridica suponen
tanto la Convencién internacional so-
bre los derechos de las personas con
discapacidad, hecha en Nueva York el
13 de diciembre de 2006, como la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica, se solicita a la Comision
Aragonesa de Derecho civil que emi-
ta informe sobre las reformas a intro-
ducir en el Cédigo del Derecho Foral
de Aragén para el mejor ajuste a la
Convencion internacional sobre los
derechos de las personas con disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13
de diciembre de 2006, y al Derecho
procesal espanol>.

2. ESCRITOS DEL JUSTICIA
Y DEL GOBIERNO DE ARAGON

2.1. Este encargo o solicitud de
Informe se producia dos dias mas tarde
de que el Justicia de Aragon, en escrito
firmado por su Lugarteniente, se diri-
giera al Sr. Presidente del Gobierno de
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Aragoén, solicitando «informacién sobre
reforma legislacion civil y procesal rela-
ciones tutelares».

En este escrito del Justicia de Ara-
gon se hacia notar que la «modifica-
ci6én legal material (la que afecta en-
tre otras normas materiales al Coédigo
civil)» introducida por la Ley 8/2021,
de 2 de junio, «no presenta afeccion
alguna a nuestro derecho civil pro-
pio, que sigue estando vigente y di-
rectamente aplicable»; si bien no ocu-
rre lo mismo con las modificaciones
en derecho procesal (Leyes de enjui-
ciamiento civil y de jurisdicciéon vo-
luntaria), lo que pudiera llevar «a que
el derecho civil aragonés en la mate-
ria se viera privado, o cuando menos
con dificultades interpretativas, de me-
canismos de ejercicio del mismo ante
los 6rganos jurisdiccionales». Por es-
tas razones concluia:

«Por ello resulta procedente la aper-
tura de este expediente de oficio, a fin
de dirigirnos desde el Justiciazgo tanto
al Gobierno de Aragén como a sus
Cortes a fin de conocer las posibles ac-
tuaciones normativas en la materia que
puedan estar produciendo o se tenga
previsto iniciar, y en especial en relacion
con la actuacion que en la materia osten-
ta la Comision Aragonesa de Derecho
Civil, regulada en el Decreto 10/1996,
de 20 de febrero».

Y rogaba al Sr. Presidente del Go-
bierno que «en cumplimiento de la
obligacion legal de auxilio al Justicia
de Aragon en el ejercicio de sus fun-
ciones, nos informe sobre la cuestion
planteada».

2.2. Este escrito fue contestado por
el Gobierno de Aragén, a través de su
Vicepresidencia, por escrito firmado
electrénicamente el 12/06/2021 por el
Director General de Desarrollo Esta-
tutario y Programas Europeos, pues,
como dice, a esta Direcciéon General

RDA-2022-XXVIII



Materiales

corresponde pronunciarse sobre el
caso, en virtud de los arts. 4y 5 del De-
creto 27/2020, del Gobierno de Ara-
goén, por el que se aprueba la estructu-
ra organica de la Vicepresidencia.

Esta «contestacion queja21,/1110/
01 solicitud de informacién sobre re-
forma de legislacion civil y procesal
en materia de relaciones tutelares»
introduce un «breve analisis sobre la
situaciéon que se plantea en nuestra
Comunidad Auténoma tras la recien-
te aprobacion, por parte del Estado,
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica», en el que se su-
braya que la citada Ley estatal «pre-
tende dar un paso decisivo en la ade-
cuacion del ordenamiento juridico
estatal a la Convencién internacional
sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006», lo
que supone «un trascendental cam-
bio de paradigma en lo que a la regu-
lacién en materia de capacidad juridi-
ca se refiere. En el actual sistema
aplicable a las personas con discapaci-
dad predomina la sustitucién de las
mismas en la toma de las decisiones
que les afectan, mientras que en el
nuevo sistema que se contiene en la
convencion y en la citada ley prevale-
ce el respeto a la voluntad y las prefe-
rencias de la persona discapacitada
quien, como regla general, serd la
encargada de tomar sus propias deci-
siones».

Puesto que la Convencién interna-
cional sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de
2006, fue ratificada por el Estado Es-
panol el 30 de marzo de 2007 (BOE
de 21 de abril de 2008) y entré6 en vi-
gor el 3 de mayo de 2008, desde ese
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momento forma parte de nuestro or-
denamiento (art. 96 CE) y la legisla-
ci6én interna debe cumplir, para em-
pezar, con las obligaciones generales
que senala el art. 4 de la misma (que
enumera). «El cumplimiento de esta
norma implica —sigue diciendo el
informe del Gobierno de Aragén— la
desaparicion de la figura de la incapa-
citacion. Ya no hay personas incapa-
ces, sino personas que para ejercer su
capacidad necesitan medidas de apo-
yo para completar lo que hasta ahora
se llamaba capacidad de obrar, expre-
sion que ahora se diluye en un solo
concepto, el de capacidad juridica que
tiene todo ser humano por el hecho
de serlo y que es una cualidad inhe-
rente a la personalidad».

Tras constatar que la CDPD obliga 'y
vincula a todos los poderes publicos
que conforman el territorio espanol, es
decir, tanto al Estado, como a las Co-
munidades Auténomas, en cada uno
de los ambitos de su competencia, el
Informe introduce una cuestion cla-
ve: la competencia autonémica sobre
conservacion, modificacién y desarro-
llo del Derecho civil foral (art. 149.1.8*
CE), reconocida para la Comunidad
Auténoma de Aragén en su Estatuto
de Autonomia, arts. 71, 2°y 3°: «Con-
servacion, modificaciéon y desarrollo
del Derecho foral aragonés, con res-
peto a su sistema de fuentes», asi
como «Derecho procesal derivado de
las particularidades del Derecho sus-
tantivo aragonés».

Continua el Informe con intere-
santes consideraciones sobre la Ley
8/2021, «una norma de hondisimo
calado», especialmente en la parte
que modifica el Cédigo civil, para pa-
sar al andlisis de como afecta esta mo-
dificacién del Codigo a la legislacion
civil aragonesa, distinguiendo con
acierto «1. Materias civiles sobre las
que la Comunidad Auténoma tiene
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competenciay, ademas, ha establecido
una regulaciéon propia», «2. Materias
civiles que son competencia exclusiva
del Estado» y «3. Materias civiles de
competencia aragonesa, pero que no
han sido reguladas por la Comunidad
Auténoma». «Mas complicado —sigue
diciendo, y no podemos estar mas de
acuerdo— resulta, en la practica, de-
terminar como se resuelve la aplicacion
de las normas procesales en nuestra
Comunidad Auténoma», apuntando ya
dos escenarios distintos: la aplicaciéon
de las normas civiles aragonesas vigen-
tes en el momento (por ejemplo, el
«articulo 38 CDFA actualmente no
podria aplicarse en la practica porque
la Ley 8/2021 ha modificaciéon la Ley
de Enjuiciamiento Civil, suprimiendo
el sistema de incapacitacién») y la si-
tuacion posterior a una reforma de la
materia civil por el legislador arago-
nés.

El Informe concluia que

«Desde el Gobierno de Aragoén se
considera prioritario proceder, a través
del maximo 6rgano consultivo en de-
recho foral aragonés, la Comisién
Aragonesa de Derecho Civil, a analizar:
de un lado si el Codigo del Derecho
Foral de Aragon tiene que reformarse
0 no, para adaptarlo a la nueva reali-
dad en materia de capacidad juridica
que disena la Convencién. También
resulta necesario aclarar si la legisla-
cién procesal aprobada por el Estado
resultaria compatible o no con la regu-
lacion aragonesa vigente en la mate-
ria. En este ultimo caso y de no ser asi,
habria que plantearse la posibilidad
de que las Cortes de Aragon dictaran
una ley al efecto, en el ¢jercicio de la
competencia exclusiva de Aragén en
materia de “Derecho procesal deriva-
do de las particularidades del derecho
sustantivo aragonés”».

Y terminaba anunciando que
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«Por todo ello, con fecha 17 de
juniode 2021, desde la Vicepresidencia
del Gobierno de Aragén, se ha solici-
tado a la Comision Aragonesa de
Derecho Civil que emita un informe
sobre las reformas a introducir en el
Codigo del Derecho Foral de Aragén
para el mejor ajuste a la Convencion
internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecha
en Nueva York el 13 de diciembre de
2006, y al Derecho procesal espanol.
La finalidad de este informe es que
desde dicho 6rgano consultivo se pre-
pare un anteproyecto de ley de modi-
ficacion del codigo de derecho foral y
en su caso se indique qué reformas
procesales deben de emprenderse».

2.3. Con posterioridad (¢fecha?),
el Justicia de Aragén (con firma P. A.
de su Lugarteniente) resolvio

«Realizar SUGERENCIA al Gobier-
no de Aragoén, en comunicacion a su
Vicepresidencia, para que, previo dicta-
men de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, y con cardcter urgente,
utilizandose en su caso la figura del
Decreto Ley, se proceda dotar al orde-
namiento juridico aragonés de instru-
mentos normativos que permitan la
aplicacion de las particularidades de
nuestro Derecho Foral en materia
de capacidad juridica y figuras ane-
xas y accesorias, ante la entrada en vi-
gor de la La Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica».

Se resuelve asimismo «dar traslado
de esta resolucion a las Cortes de Ara-
gén para su informacion y, en su caso,
adopcion de medidas en virtud de lo
en ella expuesto», de todo lo cual se
dio también noticia a los medios de
comunicacion.
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En los fundamentos de la resolu-
ci6én y sugerencia del Justicia de Ara-
gon se recuerda que

«viene siendo latente desde hace
anos, que nos enfrentabamos a un
importante problema en el ambito de
nuestro derecho foral ante la reforma
de la legislacion estatal en la materia,
lo que llevoé a que ya en los XXIX
Encuentros del Foro de Derecho Ara-
gonés, en la sesion celebrada en Teruel
el dia 19 de noviembre de 2019, se
afrontara la cuestion. El titulo de dicha
jornada fue “La nueva normativa ara-
gonesa en materia de discapacidad a la
luz de la convencién de Nueva York.
Vision de conjunto y novedades proce-
sales”. Los tres ponentes D. Rafael
Loépez-Meliuz Marzo, la abogada Dna.
Nuria Souto Abad y la profesora Dna.
M* Victoria Mayor del Hoyo, aborda-
ron la cuestion», respecto de la que se
reproducen unas paginas de esta ulti-
ma profesora.

Mis adelante se insiste en que

«Queda patente que tanto el mun-
do académico como el profesional, e
incluso nos atrevemos a decir el juris-
diccional, ha sido consciente de la
amenaza de una compleja situacion en
la aplicacion material del Derecho
Foral aragonés, en especial en el ambi-
to procesal, tras la modificacion del
marco juridico estatal en la adaptacion
producida en el mismo ala Convencion
de Nueva York llevada a cabo por la
Ley 8/2021. Tan es asi esta preocupa-
cion que una de las jornadas de los
proximos Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, en concreto la que
se celebrara el proximo 9 de noviem-
bre en Zaragoza [...] se dedicara a
afrontar en profundidad la cuestion,
encargando a la profesora Dna. Aurora
Lopez Azcona la ponencia La necesaria
reforma del Codigo Aragonés a la luz de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los
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derechos de la personas con discapacidad, la
cual estarda acompanada por el notario
D. Adolfo Calatayud y el Magistrado D.
Armando Barreda».

Para subrayar la importancia y ur-
gencia de la solucién de estos proble-
mas, se reproducen unas paginas del
«trabajo, a fecha de hoy pendiente de
publicar, firmado por una de las mayo-
res autoridades en materia de Derecho
Foral Aragonés, como lo es la catedrati-
ca de Derecho Civil, Dna. Carmen
Bayod Lopez, en el trabajo titulado:
Efectos de la reforma en materia de disca-
pacidad en relacion con los derechos civiles
territoriales».

La Comisién Aragonesa de Dere-
cho Civil, aludida directamente en la
Resolucion y Sugerencia del Justicia
de Aragon, tuvo conocimiento de esta
a través de la Direccién General de
Desarrollo Estatutario y la ha tenido
muy en cuenta en todas sus actuacio-
nes posteriores.

2.4. El Gobierno de Aragon, a tra-
vés de la Direccion General de Desa-
rrollo Estatutario, procedi6 a contes-
tar a esta Sugerencia en fecha de 12
de agosto de 2021.

Haciendo referencia a nuestra re-
unién de 12 de julio y los debates
mantenidos en ella, asi como a opi-
niones recabadas del Departamento
de Ciudadania y Derechos Sociales y
de la Direccion General de Servicios
Juridicos, entiende que no parece que
haya una clara urgencia por proceder
a dictar una norma como el decreto-
ley en el sentido indicado en la Suge-
rencia del Justicia de Aragén; mads
ain, un Decreto-Ley que estableciera
como Derecho procesal aragonés las
normas procesales que el Estado aca-
baba de derogar seria improcedente,
por profundas razones constituciona-
les. «No parece légico —afirma— que
quienes ostentan en Aragon la potestad
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legislativa procedan a dictar disposi-
ciones legislativas contrarias o que
corrigen lo establecido por disposi-
ciones legislativas estatales declaran-
do vigente lo derogado por el Esta-
do, por cuanto dicho proceder nos
llevaria a crear una profunda situa-
cién de inseguridad juridica, vulne-
raria claramente el principio de leal-
tad institucional, y podria dar lugar a
la correspondiente declaracion de in-
constitucionalidad».

Se considera que, a partir del 3 de
septiembre, el vigente Derecho sus-
tantivo aragonés, mejor adaptado a la
Convenciéon de Nueva York que el
Codigo civil antes de su reforma, ha-
llaria cauces procesales adecuados
para la aplicacion de sus figuras de
atencion a las personas con discapaci-
dad, como podian ser la curatelay la
guarda de hecho. Cuestion distinta
es que, una vez modificado el CDFA
para ajustarlo a los principios basicos
contenidos en la CDPD, pudieran
también introducirse algunas especia-
lidades procesales derivadas de nues-
tro derecho sustantivo en la materia.

Se recuerda de nuevo la peticion
de Informe hecha a esta Comision el
17 de junio, asi como la conveniencia
de esperar a conocer las reflexiones
que se esperan en el Foro de Derecho
Aragonés de noviembre. La Contesta-
cién concluye:

«Desde el Gobierno de Aragén en-
tendemos que la adaptacién a la Con-
venciéon de Nueva York requiere un
profundo proceso de reflexion y desde
este mismo momento en nuestra Comu-
nidad Auténoma, de manera que a lo
que se tenderia en Aragén en la futura
nueva redaccion del Cédigo de Derecho
Foral es a poder suprimir el recurso a la
incapacitacion, pudiendo quedar la tu-
tela s6lo para menores y la curatela para
los adultos».

252

3. ACTUACIONES DE LA COMISION

3.1. Sesion de 12 de julio de 2021.

La primera actuacién formal de la
Comision fue su reunion en Sesion de
12 de julio de 2021, no presencial, me-
diante videoconferencia organizada
por la Direcciéon General. En ella (ade-
mas de aprobar un anteproyecto de ley
segun se nos habia encargado el 10 de
junio anterior, sobre el art. 348 CDFA)
abordamos un tercer punto del orden
del dia del siguiente tenor: «Las modi-
ficaciones que en el CDFA podrian in-
troducirse para el mejor ajuste a la
Convencién internacional sobre los de-
rechos de las personas con discapaci-
dad, hecha en Nueva York el 13 de di-
ciembre de 2006, y al Derecho procesal
espanol, después de la Ley estatal
8/2021». Se observara que, en lo esen-
cial, el enunciado coincide literalmen-
te con el objeto del Informe solicitado
por la Vicepresidencia el 17 de junio.
En aquel momento éramos conscientes
de que, para realizar el Informe solici-
tado, era necesario un profundo estu-
dio que llevaria tiempo. Para entonces
ya se habian producido en Aragén,
como en el resto de Espana, mas inter-
venciones publicas, articulos de revista
y ponencias en Congresos que sobre
cualquier otra materia de Derecho ci-
vil, y la polémica y las intervenciones de
expertos y profesionales del Derecho
(jueces, abogados, notarios...) no ha-
bia hecho mas que empezar.

Los miembros de la Comision inter-
vinimos en el debate mostrando actitu-
des muy diferentes frente a la ley estatal,
a la Convencion de Nueva York (2006)
y a la Observaciéon General 1 del Comi-
té (2014), asi como respecto de las re-
puestas legislativas aragonesas mas ade-
cuadas. Una reforma en profundidad
del CDFA podia parecer necesaria o in-
evitable, pero no debia abordarse de
inmediato. Nuestras opiniones fueron
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conocidas por el Gobierno a través del
Director General, presente en la reu-
nion, y del Acta detallada de la misma
que refleja con detalle lo debatido.
Por estar relacionado con el orden del
dia, el Director General nos informo
del expediente abierto por el Justicia
de Aragon y de como su Lugartenien-
te les habia transmitido su preocupa-
cion por los efectos que esta ley pudie-
ra tener, en materia procesal sobre
todo, pues creen que hay un vacio y
que va a ser muy complicado de gestio-
nar. Algunos vocales, en la linea de la
resolucion del Justicia, sugieren la
oportunidad de que intervengan de
urgencia las Cortes o el Gobierno
(mediante Decreto-Ley, en su caso)
con instrumentos normativos que fi-
jen, antes del 3 de septiembre, la vi-
gencia del CDFA y mantengan en vi-
gor los textos derogados de las leyes
procesales, como forma de abordar los
problemas que se plantearan en los
juzgados con la entrada en vigor de la
Ley 8/2021. No hubo acuerdo al res-
pecto.

Conocemos la existencia de un
«plan de accién integral para las per-
sonas con discapacidad en Aragén
2021-2024» que prepara el Departa-
mento de Ciudadania y Derecho So-
ciales (IASS), y el Director General de
Desarrollo Estatutario nos informa
de una reunion, prevista antes de fi-
nal de mes, que va a tener con la Di-
rectora Gerente del IASS. Todo ello
puede ayudar a conformar el criterio de
la Comision. Por otra parte, es de todos
sabido que en noviembre hay anuncia-
da una ponencia del Foro de Derecho
Aragonés dedicada a esta cuestion, en
la que interviene el vocal de esta Co-
mision Adolfo Calatayud, junto a la
profesora Aurora Lépez Azcona y el
Juez Armando Barreda Hernandez.
Para responder adecuadamente a la
consulta del Gobierno de Aragén so-
bre las reformas a introducir en el

RDA-2022-XXVIII

CDFA en esta polémica materia, pare-
ce prudente esperar al desarrollo de
esta Jornada que, como dice el Justicia
de Aragén en su Resolucion y Suge-
rencia, «podrd ser un magnifico ins-
trumento de reflexion juridica y pues-
ta en comun de reflexiones sobre la
situacion de la cuestién», aunque ten-
ga lugar después de la entrada en vi-
gor de la Ley 8/2021.

3.2. «Jornadas de convivencia y
reflexion: Reforma del régimen de la
capacidad juridica de las personas».
Monasterio de Rueda, dias 19y 20 de
noviembre de 2021.

Por iniciativa del Presidente de la
Comision, apoyada de inmediato y
puesta en marcha con toda diligencia
por la Direcciéon General de Desarrollo
Estatutario, vivimos estas densas horas
de convivencia y reflexién, con dos
objetivos interrelacionados. Por una
parte, mantener un didlogo en profun-
didad con algunos de los agentes socia-
les que mas directamente se ven inter-
pelados por los cambios normativos,
junto con algunos expertos destacados
en la materia. Por otra, reflexionar los
miembros de la Comisién en un am-
biente informal y avanzar en la concre-
cién de los criterios para una reforma
del CDFA en materia de capacidad ju-
ridica de las personas, al tiempo que
haciamos previsiones sobre nuestras
formas de organizacion y trabajo para
la que entendiamos una nueva etapa
de la Comision creada en 1996.

En cuanto a la primero, por invita-
cién de la Direccién General acudie-
ron representantes del Departamento
de Ciudadania y Servicios Sociales, el
Juez Armando Barreda en representa-
cion de la judicatura, y las profesoras
Carmen Bayod Loépez y Aurora Lopez
Azcona, como miembros del Grupo
de Investigacién y Desarrollo del Dere-
cho civil aragonés de la Universidad
de Zaragoza.
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Respecto de lo segundo, previsio-
nes sobre formas de organizacion y
trabajo, ademas de nuestras propias
reflexiones, la Direccion General nos
dio a conocer el borrador de un De-
creto del Gobierno de Aragén por el
que se habria de regular la Comision,
en sustitucion del vigente Decreto
10/1996, de 20 de febrero.

Para formar criterios compartidos
para la futura ley, el vocal Adolfo Cala-
tayud nos habia enviado unas «Pro-
puestas iniciales» o «dilemas para em-
pezar a hablar», con 29 cuestiones
sobre las que habriamos de tomar
postura. Quedamos en que iriamos
estudiando la materia con el objeto de
presentar propuestas por escrito de las
lineas basicas que deberian inspirar la
reforma que debemos acometer de
nuestro Codigo, a fin de debatirlas la
segunda quincena de enero.

El recrudecimiento de la pande-
mia (en Rueda dieron positivo algu-
nos de los intervinientes) hacia des-
aconsejable una reunioén a finales de
enero, lo que no fue obstaculo para
que los miembros de la Comision
intercambiaran por correo electréni-
CO numerosas notas y escritos, asi
como informacién de publicaciones
y congresos expresivos de la recep-
cién social, judicial y académica de la
ley 8/2021 y sus repercusiones en
Aragén.

3.3. Modificaciones personales en
la composicion de la Comision

Con anterioridad a la Jornada de
Rueda, la vocal Carmen Betegén nos
habia anunciado su intencion de pre-
sentar su dimisién como miembro de
la Comision, por razones personales.

En la sesion de 16 de febrero de
2022 present6 su dimision el vocal José
Manuel Enciso, quien la formalizé de
inmediato.
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En el BOA de 2 de marzo de 2022
se publicé el DECRETO de 24 de fe-
brero de 2022, del Presidente del Go-
bierno de Aragén, por el que se dispo-
ne la sustituciéon de dos miembros de
la Comisiéon Aragonesa de Derecho
Civil. En €l se dispone, «Primero.- El
cese, a peticion propia, de don José
Manuel Enciso Sanchez y dona Car-
men Betegén Sanz, como vocales de la
Comision Aragonesa de Derecho Ci-
vil, agradeciéndoles los servicios pres-
tados. Segundo.- El nombramiento
como vocales de la Comisién Aragone-
sa de Derecho Civil de dona Maria del
Carmen Bayod Loépez y dona Aurora
Lopez Azconar.

Las nuevas vocales se incorporaron
a la sesi6on del mismo dia 2 de mar-
zo. En esta misma sesion, de 2 de marzo,
José Antonio Serrano comunic6 a la
Comisién su decisiéon de cesar en el
cargo de secretario de la misma, en
el que lleva actuando desde 2001.

3.4. Sesiones de febrero y marzo

Los miércoles 16 y 23 de febrero,
2y 9 de marzo hemos tenido sesiones
de trabajo (la primera por videocon-
ferencia, las otras tres, presenciales),
con intensos debates para la fijacion
de criterios para la elaboraciéon de
una Ley civil sobre el ejercicio de sus
derechos por las personas con disca-
pacidad. En las respectivas Actas, ex-
tensas y circunstanciadas, constan las
intervenciones y argumentaciones de
los miembros de la Comision y, en sus
anexos, los muchos escritos y notas
intercambiados que han servido de
guia para las deliberaciones.

Como fruto de estos trabajos hemos
llegado a algunas conclusiones consen-
suadas sobre la mejor manera de abor-
dar «las reformas a introducir en el
Codigo del Derecho Foral de Aragén
para el mejor ajuste a la Convencién
internacional sobre los derechos de las
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personas con discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de
2006, y al Derecho procesal espanol»,
objeto del Informe que se nos pidio,
con vistas a estar en condiciones de
preparar un Anteproyecto de ley, si el
Gobierno nos lo encomienda, tal como
dio a entender en su contestacion al
Justicia de Aragén resenada en los
Antecedentes (2.2).

II. EL MARCO NORMATIVO
E INSTITUCIONAL

1. LA CONVENCION DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

«La Convencion internacional so-
bre los derechos de las personas con
discapacidad, hecha en Nueva York el
13 de diciembre de 2006, fue ratifica-
da por el Estado Espanol el 30 de
marzo de 2007 (BOE de 21 de abril
de 2008) y entr6 en vigor el 3 de
mayo de 2008, tal y como dispone el
art. 45 del instrumento de ratificacion.
Desde ese momento forma parte de
nuestro ordenamiento (art. 96 CE) y
la legislacion interna debe cumplir,
para empezar, con las obligaciones
generales que senala el art. 4° de la
misma, entre otras, “a) Adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de
otra indole que sean pertinentes para hacer
efectivos los derechos reconocidos en la pre-
sente Convencion, b) Tomar todas las medi-
das pertinentes, incluidas medidas legislati-
vas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existen-
les que constituyan discriminacion contra
las personas con discapacidad’.

Desde su ratificacion por el Estado
Espanol parece claro que la CDPD
obliga y vincula a todos los poderes
publicos que conforman el territorio
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espanol, es decir, tanto al Estado, como
a las Comunidades Auténomas, en
cada uno de los ambitos de su compe-
tencia».

Asi se nos dice en la propia solicitud
de Informe y no podemos estar mas de
acuerdo. El texto integro de la CDPD,
en su version oficial en espanol, es parte
del ordenamiento espanol, ha pasado a
«formar parte del ordenamiento inter-
no», art. 1°.5 CC; de modo que «las
normas juridicas contenidas en los tra-
tados internacionales validamente cele-
brados y publicados oficialmente preva-
leceran sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de con-
flicto con ellas, salvo las normas de ran-
go constitucional (Ley 25/2014, de 27
de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales. Articulo 31.
Prevalencia de los tratados).

Ademas, la CDPD es una Conven-
cion de derechos humanos, por lo
cual «todas las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce,
se interpretaran de conformidad» con
esta Convencién, que es uno de los
tratados o acuerdos internacionales ra-
tificados por Espana sobre estas mate-
rias (art. 10.2 CE: las referencias a «la
dignidad de la persona» y al «libre de-
sarrollo de la personalidad», centra-
les en el art. 10.1 CE, son muy relevan-
tes en este contexto).

Por otra parte, la CDPD crea un
«Comité sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad» (art. 34) ante
el que los Estados Partes han de pre-
sentar Informes periédicos (art. 35)
respecto de los que el Comité «harad
las sugerencias y las recomendaciones
que estime oportunas» (art. 36), asi
como también «sugerencias y reco-
mendaciones de cardcter general» (art.
39). El citado Comité publicé su Obser-
vaciéon general N° 1 (2014) sobre el
Articulo 12 CDPD: Igual reconocimiento
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como persona ante la ley, en la que afir-
ma

«Sobre la base de los informes
iniciales de distintos Estados partes
que ha examinado hasta la fecha, el
Comité observa que hay un malenten-
dido general acerca del alcance exac-
to de las obligaciones de los Estados
partes en virtud del articulo 12 de la
Convencion. Ciertamente, no se ha
comprendido en general que el mo-
delo de la discapacidad basado en los
derechos humanos implica pasar del
paradigma de la adopcion de decisio-
nes sustitutiva a otro que se base en el
apoyo para tomarlas. El objetivo de la
presente observacion general es anali-
zar las obligaciones generales que se
derivan de los diversos componentes
del articulo 12».

Puede cuestionarse el valor nor-
mativo de esta Observacion General
(como de todas las observaciones y su-
gerencias que pueda hacer este Comi-
té y los demas Comités de las Naciones
Unidas para los Derechos humanos),
pero debe contarse con que el Comi-
té sera coherente con ella en el resto
de sus actuaciones'. Adicionalmente,
en virtud del Protocolo Facultativo

1

asimismo firmado por el Reino de Es-
pana, este reconoce la competencia
del Comité para «recibir y considerar
las comunicaciones presentadas por
personas o grupos de personas sujetos
a su jurisdiccién que aleguen ser victi-
mas de una violacion por ese Estado»,
con las consecuencias determinadas
en los articulos siguientes®.

2. La LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO:
DERECHO CIVIL, Y TODO LO DEMAS

Las profundas modificaciones que
la Ley 8,/2021, de 2 de junio, introdu-
ce en el articulado del Cédigo civil no
afectan por si a la vigencia del texto
del Codigo del Derecho Foral de Ara-
gbén. Sobre la competencia de la Co-
munidad Auténoma de Aragén para
legislar en esta materia nos ocupamos
mas adelante.

Pero la Ley 8/2021 no modifica
s6lo el Codigo civil, ni es la dnica ley
espanola que introduce notables no-
vedades en el tratamiento juridico de
las personas con discapacidad, en cum-
plimiento de la CDPD.

La Ley 8/2021 modifica, ademas, la
Ley del Notariado; la Ley hipotecaria;

Como puede verse en las Concluding observations on the combined second and third periodic reports

of Spain (13 mayo 2019: accesible en https://www.ohchr.org/en/documents/concluding-observa-
tions/ crpdcespco2-3-committee-rights-persons-disabilities-concluding), que parecen haber sido muy
relevantes en la formacion de la Ley 8,/2021.

> Un caso notable, referido a personas con discapacidad es el Dictamen resultado de la Comu-
nicacién num. 41/2017 (CRPD/C/23/D/41/2017). E1 17 de septiembre de 2020, el Comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad, emiti6 dictamen en el caso del nino Rubén Calleja —diag-
nosticado de sindrome de Down— y declar6 que nuestro pais habia vulnerado su derecho a una
educacion inclusiva. Sus padres, residentes en Leon, se negaron a aceptar una plaza en un colegio de
educacion especial, exigiendo que su hijo cursara sus estudios en un colegio ordinario con el apoyo
individual necesario para que pudiera tener éxito escolar. El derecho a la educacion es también com-
petencia autonémicay es por ello que es la Comunidad auténoma la que debe ocuparse de reparar el
derecho vulnerado. Vid. Cristina Izquierdo, Los efectos de las decisiones de los Comités de Derechos Humanos
de Naciones Unidas resolviendo comunicaciones individuales. El caso de Espana, en https://www.blog.fder.
uam.es/2021/04/14/los-efectos-de-las-decisiones-de-los-comites-de-derechos-humanos-de-naciones-
unidas-resolviendo-comunicaciones-individuales-el-caso-de-espana/
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la Ley de Enjuiciamiento civil; la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccién patrimonial de las personas
con discapacidad; la Ley de Registro
civil; Ia Ley de jurisdiccién voluntaria 'y
el Codigo de Comercio. Los cambios
son, en muchos casos, amplios y pro-
fundos. Se ha observado que parecen
pensados, exclusiva o preferentemen-
te, desde el punto de vista del Codigo
civil, para poner aquellas leyes en sin-
tonia con la gran reforma de este;
pero también es cierto que son conse-
cuencia, mas o menos directa, de la
aplicacion de la CDPD, con indepen-
dencia de cudl sea la concreta regula-
cion de Derecho civil contenida en los
Codigos. Ejemplo paradigmatico pue-
de ser el nuevo parrafo final del art.
25 de la Ley del Notariado, que trae
causa directamente de los arts. 21 b) y 2
CDPD y que hoy habra que situar en el
marco de la Ley 6/2022, de 31 de mar-
z0, de modificacion del Texto Refun-
dido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su
inclusion social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, para establecer y regular
la accesibilidad cognitiva y sus condi-
ciones de exigencia y aplicacion’®.

3

Con anterioridad, el Estado es-
panol habia adoptado las siguientes
medidas legislativas, en aplicacion del
CDPD:

a) Ley Organica 2/2018, de 5 de
diciembre, para la modificacién de la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General para
garantizar el derecho de sufragio de
todas las personas con discapacidad.
El punto segundo del articulo 3 que-
do6 redactado de la siguiente forma:
«2. Toda persona podrd ejercer su
derecho de sufragio activo, conscien-
te, libre y voluntariamente, cualquie-
ra que sea su forma de comunicarlo y
con los medios de apoyo que requie-
ra». Asi lo habia recomendado el Co-
mité en el examen al que sometié a
Espana en cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 35 de la Conven-
cion.

b) Real Decreto Legislativo 1,/2013,
de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion
social. Segin el Comité, en el infor-
me en que da la bienvenida a estas
medidas legislativas, la reforma esta

Ley del Notariado, art. 25, parr. ult.; «Para garantizar la accesibilidad de las personas con

discapacidad que comparezcan ante Notario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes
razonables que resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura
facil, pictogramas, dispositivos multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la co-
municacion oral, lengua de signos, lenguaje dactilolégico, sistemas de comunicacion tactil y otros
dispositivos que permitan la comunicacion, asi como cualquier otro que resulte preciso».

CDPD. Art. 21, b) «Los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para...

b) Aceptar y facilitar la utilizacion de la lengua de senas, el Braille, los modos, medios, y formatos
aumentativos y alternativos de comunicacién y todos los demas modos, medios y formatos de comuni-
cacion accesibles que elijan las personas con discapacidad en sus relaciones oficiales». Todo ello con
arreglo a la definicion del art. 2 de la Convencion, que dice:

«La “comunicacion” incluira los lenguajes, la visualizacion de textos, el Braille, la comunicacion
tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sis-
temas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos
aumentativos o alternativos de comunicacion, incluida la tecnologia de la informacion y las comuni-
caciones de facil acceso».
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dirigida a incrementar el nivel de par-
ticipacion, empleo e inserciéon social
de las personas con discapacidad,
mediante, entre otros medios, aumen-
tar la accesibilidad a oportunidades
decentes de trabajo y combatir la dis-
criminacién.

Esta normativa ha sido sustancial-
mente modificada por la Ley 6/2022,
de 31 de marzo, de modificacién del
Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con dis-
capacidad y de su inclusién social,
aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2013, de 29 de noviembre,
«para establecer y regular la accesibi-
lidad cognitiva y sus condiciones de
exigencia y aplicacién».

Es de notar que la ley se dicta al
amparo de la competencia exclusiva
del Estado para regular las condicio-
nes basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espanoles en el
ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de los deberes constituciona-
les, conforme al articulo149.1.1.* de
la Constitucién espanola (Disposi-
cion final primera. Titulo compe-
tencial).

¢) Enmiendas al texto revisado de
la Ley 9/2017, de contratos del sector
publico, que establece la obligacion
de incluir cuotas para personas con
discapacidades.

d) Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el for-
talecimiento de las garantias procesa-
les y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnolégica, que —dice
el Comité— fortalece los derechos de
las personas con discapacidad acusa-
das o detenidas por un delito.

e) Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal. El término

258

“discapacidad” cuenta 68 ocurren-
cias. De especial interés en este con-
texto el parrafo XXVII de su Pream-
bulo.

f) Ley Organica 1/2017, de 13 de
diciembre, de modificacion de la Ley
Organica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado, para garantizar
la participacion de las personas con
discapacidad sin exclusiones.

Kl Comité, en sus Observaciones
de 13 mayo 2019, saluda también la
adopcion por Espana del Plan de Ac-
cién de la Estrategia Espanola sobre
Discapacidad 2014-2020 a nivel nacio-
nal y otros planes relacionados desa-
rrollados por las diferentes Comuni-
dades Auténomas.

3. LA COMPETENCIA LEGISLATIVA
AUTONOMICA

La competencia legislativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén para
adaptar al nuevo sistema las normas
contenidas en el CDFA es afirmada 'y
argumentada convincentemente en
la misma solicitud de Informe a la
que respondemos.

La competencia para llevar a cabo
esta tarea de adaptacion al nuevo sis-
tema, corresponde, conforme al art.
149.1.8" al Estado, sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarro-
llo por las Comunidades Auténomas
de las Derechos civiles forales o espe-
ciales, alli donde existan. La comuni-
dad Auténoma de Aragén tiene reco-
nocida en el art. 71, 2* y 3* de su
Estatuto de Autonomia la competen-
cia exclusiva en materia de «conserva-
cién, modificacion y desarrollo del
Derecho foral aragonés, con respeto
a su sistema de fuentes», asi como en
«Derecho procesal derivado de las
particularidades del Derecho sustan-
tivo aragonés».
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Cita algunas Sentencia del TC que
confirman la amplitud de esta compe-
tencia legislativa y concluye:

«Por lo tanto, y en principio, el
como se deba regular esta materia,
el momento en que deba hacerse asi
como la forma y manera de adaptar,
modificar o derogar el Derecho vigen-
te para ajustarlo a los principios de la
Convencién, es una competencia que
no solo corresponde al Estado, sino
también a la Comunidad Auténoma
de Aragoén, que cuenta con su propia
regulacion al efecto en los arts. 34 a 45
y 100 a 169 del Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba, con
el titulo de “Codigo del Derecho Foral
de Aragon”, el Texto Refundido de las
Leyes civiles aragonesas».

Poco cabe anadir, sobre cuestion
no controvertida. El hecho de que
las reformas a introducir en el CDFA
vayan dirigidas al mejor ajuste a la
CDPD no altera el ambito de la com-
petencia, como senala (no solo para
el caso del Derecho civil) el art. 30
de la Ley 25/2014, de 27 de noviem-
bre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales, en su parr. 3. «El
Gobierno, las Comunidades Auténo-
mas y las Ciudades de Ceuta y Meli-
lla adoptaran las medidas necesarias
para la ejecucion de los tratados in-
ternacionales en los que Espana sea
parte en lo que afecte a materias de
sus respectivas competencias». Es
decir, que la norma interna sea eje-
cuciéon de los tratados no altera la
distribucién de competencias, legis-
lativas en su caso, sobre la materia.
Eso si, cualquier actuacién al respec-
to de una autoridad espanola puede
comprometer la responsabilidad in-
ternacional del Reino de Espana. De
hecho, en sus Observaciones a los In-
formes presentados por Espana, el Co-
mité se refiere también a legislacion y
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politicas publicas de las Comunida-
des Auténomas.

Para el caso concreto del ajuste del
Derecho civil ala CDPD, el Consejo de
Estado, en su Dictamen 34/2019
(JUSTICIA), sobre el Anteproyecto
de Ley por la que se reforma la le-
gislacion civil y procesal, para el
apoyo a las personas con discapaci-
dad, en el ejercicio de su capacidad ju-
ridica, aprobado confechall/04/2019,
en su Consideracion tercera sobre
Naturaleza y competencia, aclara
que

Las normas de contenido civil (ar-
ticulos segundo y quinto, que modifi-
can el Codigo Civil —"CC"—y la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las perso-
nas con discapacidad y de modifica-
cion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad —"Ley
41/2003”— vy las disposiciones transi-
torias primera, segunda y tercera) [se
dictan] al amparo de la competencia
que corresponde al Estado en materia
de legislacion civil conforme al articu-
lo 149.1.8" de la Constitucion. Por lo
tanto, la reforma proyectada del
Codigo Civil se entiende sin perjuicio
de las disposiciones que puedan apro-
barse en las comunidades auténomas
con derecho civil propio, las cuales
tienen aplicacion preferente de acuer-
do con el articulo 149.1.8" de la
Constituciéon y los correspondientes
estatutos de autonomia, siéndoles de
aplicacion la proyectada ley con carac-
ter supletorio, conforme a la regla
general del articulo 13.2 del Cédigo
Civil. En concreto, esas comunidades
son Cataluna, cuya Ley 25/2010, de
29 de julio, del libro segundo del
Codigo civil catalan, relativo a la per-
sona y la familia, regula la capacidad
juridica y las instituciones tutelares;
Galicia, que regula esta materia en la
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Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho
Civil de Galicia; y Aragén, en cuya legis-
lacién civil destaca la Ley 13/2006, de
27 de diciembre, de Derecho de la
Persona, hoy derogada e integrada en
el Codigo del Derecho Foral de Aragon,
aprobado por Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon.

Merece también resenarse que la
Ley estatal 8/2021 cuenta con las
normas sustantivas de los Derechos
forales (la «legislacion civil aplica-
ble»), al menos, en los siguientes ca-
sos, no exhaustivos y, algunos, muy
generales.

Art. 5.5. que modifica el art. 5.5 de
la de la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre («...conforme a lo estableci-
do en el Codigo Civil o en las normas
de derecho civil, foral o especial que,
en su caso, fueran aplicables»).

Art. 7.3, que introduce un art. 42
bis c) en la Ley 15/2015, de 2 de ju-
lio, de la Jurisdiccion Voluntaria («1.
Las medidas que se adopten en el
auto que ponga fin al expediente de-
beran ser conformes a lo dispuesto en
la legislacion civil aplicable sobre esta
cuestion»).

Art. 7.6, que modifica el art. 44 de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdicciéon Voluntaria (art. 44.4:
«Cuando corresponda de acuerdo con
la legislacion civil aplicable...»).

Art. 7.17, que da nueva redaccién
al art. 44 de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
(art. 44.1: «...en los casos a que se re-
fieren los articulos 158, 164, 165, 167,

4

200 y 249 del Codigo Civil o a las dis-
posiciones analogas de la legislacion
civil aplicable»).

4. «\DERECHO PROCESAL DERIVADO DE
LAS PARTICULARIDADES DEL
DERECHO SUSTANTIVO ARAGONES»
(ART. 71.3" EAA)

Nada hemos de decir aqui sobre el
derecho procesal hoy aplicable en el
ejercicio de los derechos reconocidos
en el texto actual del CDFA.

Para la situacién posterior a una
ley aragonesa sobre la capacidad juri-
dica de las personas con discapaci-
dad, es el contenido de esta futura ley
el que mostrara si hay entonces en el
Derecho aragonés, en esta materia, par-
ticularidades tales que lleven a «necesa-
rias especialidades» en el orden pro-
cesal (art. 149.1*.6* CE).

Sin prejuzgar ahora si este sera el
caso, conviene recordar que el TC ha
interpretado estrictamente, como ex-
cepciones, la salvedad («sin perjuicio
de») de las «necesarias especialidades»
invocadas en la distribucién constitu-
cional de competencias.

Muy autorizadamente®, su doctri-
na se ha resumido del siguiente
modo:

«La competencia excepcional asu-
mida por las Comunidades Auténomas
al amparo de la salvedad recogida en el
art. 149.1.6 CE no les permite, sin mas,
introducir en su ordenamiento normas
procesales por el mero hecho de haber
promulgado regulaciones de Dere-
cho sustantivo en el ejercicio de sus

Tribunal Constitucional. Secretaria general. Jurisprudencia constitucional sobre el articulo

149.1 y 2 CE (Prontuario). Abril 2021, pp. 110-114.) Accesible en http://www.tribunalconstitucio-
nal.es/es/jurisprudencia/InformacionRelevante/Jurisprudencia%20en%20materia%20compe-

tencial. pdf
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competencias. Las singularidades pro-
cesales que, como excepcion, se per-
miten a las Comunidades Auténomas
han de limitarse a aquéllas que, por la
conexion directa con las particulari-
dades del Derecho sustantivo autono-
mico, vengan requeridas por éstas
[SSTC 123/1988, FJ] 2; 47/2004, F] 4;
243/2004, F] 6; y 135/2006, F] 2 e);
31/2010, ¥J 27].

Son muchos los casos en que el
TC ha declarado inconstitucionales
normas procesales emanadas de las
Comunidades auténomas, como pue-
de verse en el citado Prontuario. La
ley sobre casacion civil gallega es la
excepcion mas notable (con criterio
que hizo posible la ley de casacion
aragonesa). En general, es dificil ar-
gumentar, ante el TC, que una norma
procesal de procedencia autonémica
es «especialidad necesaria».

En particular, tenemos que recor-
dar el pronunciamiento del TC sobre
una Ley aragonesa:

«Se ha declarado inconstitucional
el apartado tercero del art. 33 de la
Ley de las Cortes de Aragén 8/2018,
de 28 de junio, de actualizacién de los
derechos histéricos de Aragén, que
disponia que el ejercicio “por parte de
la Comunidad Auténoma de Aragén
de su competencia exclusiva en mate-
ria de Derecho procesal derivado de
las particularidades del derecho sus-
tantivo aragonés, tendra por objeto
garantizar y promover la aplicacion de
este”. La clausula relativa a las particu-
laridades del derecho sustantivo auto-
némico no presenta una vis expansiva,
ni es una competencia vinculada a la
garantia y promocién del derecho
sustantivo autonomico, sino una salve-
dad competencial que solo se justifica
caso por caso (STC 158/2019, FJ 7)».

RDA-2022-XXVIII

III. CARACTERISTICAS
DE LA FUTURA LEY

1. UNA LEY DE DERECHO CIVIL

La CDPD afecta a la totalidad del
ordenamiento juridico en todasy cada
una de sus ramas, a todas las politicas
publicas generales y sectoriales, a to-
das las practicas sociales bajo las leyes
del Estado Espanol. Las normas civi-
les aragonesas que han de ser ajusta-
das a la CDPD constituyen una pe-
quena parte —por mas que con
significado central en el Derecho pri-
vado— de las normas estatales, auto-
némicas o municipales, legislativas o
de cualquier otro nivel, que han sido
o habran de ser modificadas.

La normativa legal y reglamenta-
ria, las instrucciones de servicio, los
protocolos y las practicas existentes en
Sanidad, Accién Social, Educacion,
Trabajo, Administracién de Justicia,
Consumo, Deporte... y todas las demas
areas de actuacion del Estado o de ac-
ci6n de la sociedad han de ajustarse—y
van siendo ajustadas— a los parame-
tros de la Convencién, que es muy ex-
presiva al respecto. Pues los Estados
Partes se comprometen a (art. 4)

a) Adoptar todas las medidas legislati-
vas, administrativas y de otra indole que
sean pertinentes para hacer efectivos los de-
rechos reconocidos en la presente Convencion;
b) Tomar todas las medidas pertinentes, in-
cluidas medidas legislativas, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, costumbres y
practicas existentes que constituyan discri-
minacion contra las personas con discapaci-
dad; c) Tener en cuenta, en todas las politi-
cas y todos los programas, la proteccion y
promocion de los derechos humanos de las
personas con discapacidad |[...].
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Pues bien, los cambios que pue-
dan producirse en todos los niveles
normativos, en todas las politicas y
todos los sectores, no dependen del
contenido de la Ley civil correspon-
diente, sino de las exigencias de la
Convencion. La futura ley civil arago-
nesa no prejuzga ni determina las po-
liticas publicas relacionadas con las
personas con discapacidad, sino que
ha de ser compatible con todas aque-
llas que, determinadas por los poderes
publicos competentes, se ajusten a las
exigencias de la CDPD.

La prevista ley civil aragonesa so-
bre ejercicio de la capacidad juridica
por las personas con discapacidad se
mantiene en el ambito del Derecho
civil, tal como aproximadamente vie-
ne delimitado en el vigente CDFA.

2. ORIENTACION DE LA FUTURA LEY

Como ley civil codificada, tiene
vocacion de perdurar en el tiempo 'y
de orientar la conducta de los ciu-
dadanos conforme a los principios
de la Constitucion y los Tratados, de
acuerdo con los valores y la nueva
sensibilidad respecto de las personas
con discapacidad de los aragoneses'y
aragonesa del siglo XXI ya avanzado.
La futura ley se presenta como una voz
propia en el concierto de las legislacio-
nes europeas que, como la espanola,
la suiza, la francesa, la portuguesa, la
alemana o la italiana acaban de refor-
mar (una vez mas) sus Codigos civiles
o estan en trance de hacerlo. Porque,
en cuanto al tratamiento de las perso-
nas con discapacidad, los cambios son

5

culturales, profundos y simultaneos
en todos los paises de nuestro en-
torno.

Entendemos que las normas de
Derecho civil aragonés sobre el ejerci-
cio de la capacidad juridica por las
personas con discapacidad han de
partir de los principios consagrados
en la CDPD, en particular, los enun-
ciados en su art. 12 (Igual reconoci-
miento como persona ante la Ley), segin
los cuales a las personas con discapa-
cidad ha de reconocerse capacidad
juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos
de la vida, y proporcionarse los apo-
yos que puedan necesitar en el ejerci-
cio de su capacidad juridica, de modo
que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferen-
cias de la persona.

En consecuencia, no tienen cabi-
da la incapacitacion o declaracion de
incapacidad judicial, ni la sujeciéon a
tutela. En general, ha de regularse la
prestacion de apoyos, ya sean espon-
taneos y voluntarios, ya establecidos
por la autoridad judicial, con los cri-
terios de la CDPD, que favorecen en
todo momento la autonomia de la
persona con discapacidad. Principio
central de autonomia que habra de
ponderarse prudentemente, en lo ne-
cesario, con los de proteccién y asis-
tencia de las propias personas con dis-
capacidad y sus familias’.

Habran de cuidarse las relaciones
de la Ley aragonesa con las demas
normas del ordenamiento espanol,
tanto las de competencia exclusiva

Como requiere expresamente la CDPD en el apartado x) de su Preambulo: «Convencidos de

que la familia es la unidad colectiva natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a recibir
proteccion de éstay del Estado, y de que las personas con discapacidad y sus familiares deben recibir
la proteccion y la asistencia necesarias para que las familias puedan contribuir a que las personas con
discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones».
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del Estado (Leyes de enjuiciamiento
civil y de jurisdicciéon voluntaria, del
Registro civil, la Ley hipotecaria, la del
notariado, parte del Coédigo civil...),
como el propio Cédigo civil en su fun-
cion de Derecho supletorio del civil
autonoémico. Como dijimos en nuestra
Ponencia General de 1996, «El1 Codi-
go no ha sido nunca considerado en
Aragén como un cuerpo extrano, im-
puesto o contrario a nuestras concep-
ciones juridicas. La finalidad no es
arrumbarlo o expulsarlo de la vida ju-
ridica aragonesa, sino conseguir [...]
que las normas legales de Derecho ci-
vil aragonés se encuentren exclusiva-
mente en la Ley aragonesa».

3. UNA REFORMA DEL CODIGO DEL
DERECHO FORAL DE ARAGON

La nueva normativa sobre capaci-
dad juridica de las personas con dis-
capacidad ha de integrarse en el CDFA,
como ya supone el texto de la Con-
sulta.

Entendemos que la regulacion del
ejercicio de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad ha de ser
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materia de una regulacion propia,
separada de la relativa a los menores
de edad. En consecuencia, sera nece-
sario organizar de otro modo el Li-
bro I CDFA, dedicando al menos un
Titulo especifico a esta materia. Los
demas Titulos habran de ser modifi-
cados para adaptarse a la nueva regu-
lacion.

Es previsible que hayan de modifi-
carse o derogarse también algunos
preceptos situados en otros libros del
CDFA, preferentemente en Derecho
de familia y de sucesiones, de modo
que al preparar el Anteproyecto ha-
bran de revisarse con cuidado todos
los articulos del CDFA para compro-
bar su coherencia con la nueva regu-
lacion.

Por ultimo, es de prever la nece-
sidad de unas Disposiciones transi-
torias, que faciliten el paso al nuevo
Derecho.

En Zaragoza, a 6 de abril de 2022

El Secretario de la Comision Ara-
gonesa de Derecho Civil en funciones

Fdo. José Antonio Serrano Garcia
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A) NOTICIAS DEL JUSTICIA DE ARAGON

EL JUSTICIAZGO EN 2022 EN RELACION
CON EL DERECHO FORAL ARAGONES

(Traslaciéon de la parte correspondiente del Informe anual a las Cortes de
Aragon 2022, del Justicia de Aragon)

El Estatuto de Autonomia de Aragén vy la ley reguladora del Justiciazgo con-
fieren a éste, entre otras, la misién de Tutela del Ordenamiento Juridico Arago-
nés, una de cuyas vertientes es la defensa, estudio, promocién y difusion de
nuestro derecho civil propio: el derecho foral aragonés.

En ese cumplimiento de dicha obligacién se procede a dar traslado de la
parte correspondiente del Informe anual a las Cortes de Aragén 2022, del Justi-
cia de Aragoén, en la que se recogen las actuaciones en esta materia.

¢ Expedientes relativos al derecho Foral Aragonés.

e Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia Aragon, Sala de lo Civil y lo
Penal.

¢ Divulgacion y estudio del Derecho Foral Aragonés.

1. EXPEDIENTES RELATIVOS A LA APLICACION DEL DERECHO FORAL ARAGONES

A. La regulacion del sistema de capacidad y tutela

Debemos volver en este informe del ano 2022 a poner de manifiesto la grave
situacion de inseguridad juridica en que ha quedado nuestro derecho civil posi-
tivo por mor de las modificaciones llevadas a cabo desde el estado en la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal estatal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica (BOE 132, de 3/6/2021), que, como ya indicamos en el informe del
ejercicio anterior, supuso una profunda reforma de diversas normas, entre ellas
el Codigo civil espanol, pero también normas procesales como la Ley de Enjui-
ciamiento Civil o la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, entre otras.
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Hubiera sido de desear que el legislador aragonés hubiera adoptados alguna
medida tendente a paliar esta situaciéon que esta llevando a que las figuras de dis-
capacitado/tutor, en aplicaciéon de las previsiones de nuestro vigente Codigo de
Derecho Foral Aragonés (CDFA), queden en su aplicacién material a criterio del
6rgano jurisdiccional ante el que se plantea la cuestion. Cierto es que el Ministerio
Fiscal ha adoptado un posicién coordinada y Ginica en su posicion en los procedi-
mientos judiciales de la materia, e incluso en ciudades como Zaragoza los distintos
jueves competentes también han unificado criterios, pero en el ambito jurisdiccio-
nal somos conocedores de que dependiendo de la posicion y criterio del titular de
cada 6rgano judicial, las soluciones dadas estdn siendo unas u otras, en cuanto a la
aplicacion de las instituciones juridicas aragonesas vigentes.

Por el Gobierno de Aragén se ha convocado al efecto del estudio de la posible
reforma en la materia de nuestro CDFA a la Comisién Aragonesa de Derecho Civil,
previa la renovacion de la misma, la cual nos consta lleva meses realizando un
profundo trabajo al respecto, dada la complejidad de la materia, y, aunque lamen-
tablemente nos tememos que debera ser en la préxima legislatura cuando en su
caso se pueda llevar por nuestras Cortes a acometer la citada reforma, en este caso
es acertado que aunque sea mas tarde, el resultado sea el mejor posible desde el
trabajo de la citada Comision y los excelentes profesionales que la componen.

En esta materia, y muestra de los problemas materiales que se producen, resul-
ta singular el Expediente 1374/22 abierto ante un escrito remitido por los titulares
de los Juzgados zaragozanos competentes en la materia, en el que comunicaban al
Justiciazgo la situaciéon que se estaba dando al estar conminando diversas entida-
des financieras a personas con tutelas sobre incapacitados basadas en el derecho
aragonés, a que procedieran a aportar la documentacién que el nuevo marco
juridico basado en el Cédigo civil estatal determina, a finde poder mantener sus
facultades. Puestos en contacto desde el Justiciazgo con las entidades financieras,
se les hizo ver que no procedié lo que demandaban dado que el marco juridico
aragonés continuaba vigente sin modificacién, y que la documentacién sobre la
revision no era aplicable en los supuestos de aplicacion del mismo. Desde las enti-
dades financieras se achac6 el problema a la falta de conocimiento de nuestras
peculiaridades forales al respecto por sus servicios juridicos centrales, desde donde
se habian emitido las solicitudes, procediendo a dar traslado de la inaplicacién en
los supuestos en que el marco juridico era el aragonés.

B. Otros expedientes relativos al Derecho Foral

Siguen los aragoneses, los que viven en Aragén pero en muchos casos tam-
bién desde la diaspora, acudiendo al Justiciazgo en peticion de informacién
sobre materias concretas que afectan a nuestro derecho civil propio, cabe desta-
car que es materia de vecindad civil (conservaciéon o posible recuperacion),
derecho sucesorio y especialmente en cuanto la legitima colectiva, usufructo del
dinero y dificultades con entidades financieras ante las peculiaridades aragone-
sas, y gestion de bienes entre nudo propietarios y usufructuario.
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2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON, SALA DE
Lo CIVIL Y LO PENAL

Se recogen en este apartado aquellas sentencias en recurso de casacion foral
emitidas por la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, dic-
tadas a lo largo del 2022, destacando aquellos puntos de mayor interés jurispru-
dencial para nuestro Derecho Foral.

Sentencia 1/2022, de 12 de enero
Ponente: Luis IcNACIO PASTOR EIXARCH
Valoracion criterios art. 80.2 CDFA

«QUINTO.- El primer motivo del vecurso de casacion sostiene que la sentencia recurrida no ha atendi-
do a los criterios establecidos en el articulo 80.2 del Codigo de Derecho Foral Aragonés (CDFA) para resolver
sobre el régimen de custodia mejor en este caso para los menores. Indica, especificamente, de nuevo, que la
valoracion pericial no fue la tenida en cuenta por la sentencia; que existe aptitud por parte del padre;
voluntad de él de tener en su casa y compania a los hijos; posibilidad por su parte de conciliar la vida
laboral y familiar; y que ha habido buena adaptacion de los menores en los 1iltimos seis meses.

La sentencia recurrida, en contra de lo que senala el vecurso, si valoré diversas circunstancias al tiempo
de fijar la custodia de los menores. Y en concreto, respecto de la aptitud y voluntad del padre, indica que
no se le niega capacidad ni aptitud, que no se pone en duda su voluntad de involucrarse en el cuidado de
los menores, y que cuenta con una solida red de apoyo familiar. No es, por tanto, de aceptar que la senten-
cia no haya tenido en cuenta estas cuestiones. Y, sobre ello, es de resenar que la sentencia también valora
otros criterios de los previstos en el articulo 80.2 del CDFA, como son los problemas médicos del niio José
Ignacio, su escasa edad, la mayor involucracion de la madre, y los informes periciales rectamente entendi-
dos. Carece, por tanto, de fundamento este motivo de recurso, pues, en contra de lo que en él se expone, la
sentencia recurrida st valord los criterios legalmente ordenados. »

Sentencia 5/2022, de 24 de febrero de 2022.

Ponente: MANUEL BELLIDO AspAs

Uso vivienda conyugal tras divorcio

Conocimiento en casacién foral de precepto derecho comun

«SEGUNDO. - Primer motivo de casacion. Alegaciones del recurrente. 6. Sostiene el recurrente que se
ha vulnerado el articulo 81.3 CDIFA y la interpretacion jurisprudencial del mismo contenida en las SSTSJAx; de
Jecha 14 de octubre de 2016 (recurso de casacion nim. 33/2016) y 4 de enero de 2013 (recurso de casacion
nim. 35/21). 7. Para la parte recurrente, al poder permanecer la contraparte ocupando la vivienda, el conteni-
do del precepto mencionado queda desnaturalizado. Doctrina de la Sala. 8. En el recurso, se menciona la doctri-
na sentada por esta Sala en la STSJAr;, de 14 de octubre de 2016 (ECLIES:TSJAR:2016:1402). En esta, con
mencion de la de 4 de enero de 2013 (recurso de casacion 35/2012), refiriendonos al articulo 81.3 CDFA,
deciamos: 9. No obstante la aplicacion general de la mencionada doctrina a este caso, debemos indicar que el
supuesto concreto enjuiciado en ambas sentencias, no es idéntico al de este recurso. Iin concrelo, en la sentencia
de 4 de enero de 2013, fundado el motivo de casacion en la indebida aplicacion del articulo 394 del Codigo
Civil, se exigia interponer demanda de modificacion de medidas una vez finado el plazo de uso de la vivienda
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senalado, mientras que en la sentencia de 14 de octubre de 2016, la limitacion temporal fijada en la resolucion
recurrida era meramente aparente, puesto que se autorizaba la peticion de la esposa para seguir ocupando la
vivienda hasta su venta por entender que, al ser copropietaria, estaba amparada por el articulo 394 CC. 10.

Mas recientemente, esta Sala ha sentado ya doctrina en un supuesto similar al actual, en el que la
Audiencia Provincial acordé que al término de la atribucion del uso de la vivienda conyugal al progenitor
custodio no debia desalojarse el inmueble, pues quedaba regido por las normas generales del régimen normal
de comunidad. 11. Esta resolucion es la STSJAr de 2 de junio de 2017 (ECLI:ES: TSJAR:2017:702), en
la que se pone de manifiesto que <>. 12. Este razonamiento permite concluir la siguiente doctrina: <>.
Resolucion del motivo. 13. En definitiva, el cumplimiento de lo acordado en la sentencia recurrida conlle-
varia, aparentemente, sostener el titulo judicial habilitante de uso a la madre solo hasta el dia 1 de octubre
de 2022 pero luego, sin embargo, y contradictoriamente, mantenerla de facto poseyendo y a expensas, no ya de
la ejecucion del auto que en el procedimiento de familia habilité para poseer, sino de la interposicion de
nueva demanda por el actor ante Juzgado distinto del que dio en su momento el titulo ya extinguido a la
usuaria. Lo expuesto permite concluir que la sentencia recurrida infringe tanto el articulo 81.3 CDFA como
la linea jurisprudencial establecida por esta Sala en las sentencias mencionadas, por lo que debe estimarse
el motivo y casar la sentencia.

TERCERQO. - Segundo motivo de casacion. Alegaciones del recurrente. 14. En el segundo motivo de

casacion se denuncia la infraccion del articulo 400 CC, al entender el vecurrente que la sentencia recurrida
impide el libre ejercicio del derecho de todo copropietario a extinguir el condominio conforme al precepto men-
cionado. Se alega también la doctrina del Tribunal Supremo que permite ejercitar la accion de division de la
cosa comun (vivienda familiar) a pesar de la existencia y vigencia del uso atribuido a los hijos o al conyuge.
15. Como ya hemos descrito en los antecedentes relevantes de esta sentencia, la de primera instancia dispuso,
al limitar el derecho de uso de la vivienda familiar a la esposa. En el vecurso de apelacion el esposo, Sr. Carlos
Jestis, peticiond, expresamente, que cualquiera de los conduenios pudiera instar la extincion del condominio de
la vivienda en cualquier momento, y no a partir del 1 de octubre de 2022. Esta pelicion fue desestimada en
la sentencia de apelacion, en la que se senala que <>. Doctrina de la Sala. 16. Lo primera que hemos de
indicar es que no existe inconveniente alguno para que esta Sala entre a conocer de la supuesta infraccion
de un precepto de derecho comiin (articulo 400 CC), puesto que la Sala Primera del Tribunal Supremo se ha
mostrado contraria a dividir la continencia del recurso en estos supuestos. Asi, como establece, entre otros, el
ATS de 11 de noviembre de 2015. 17. Sentado lo anterion; es doctrina pacifica de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo que la atribucion del uso de la vivienda a uno de los condominos no impide al otro el ejercicio
de la accion de division prevista en el articulo 400 CC. Asi se establece, entre otras muchas, en la STS de 24 de
marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1108), que dice: Resolucion del motivo. 18. De acuerdo con lo expuesto,
resulta evidenle que la referencia contenida en la parte dispositiva de la sentencia de primera instancia
—elativa a que serd a partir del momento de la finalizacion del uso de la vivienda por la madre (1 de octu-
bre de 2022) cuando cualquiera de los copropietarios podrd ejercer sobre el inmueble los derechos que como tal
le corresponden—, confirmada por la sentencia de apelacion, infringe el articulo 400 CC'y la interpretacion
Jurisprudencial que la Sala Civil del Tribunal Supremo ha sentado al respecto, en tanto impide al recurrente
ejercer la accion de division en un momento anterior a la finalizacion del uso de la vivienda comiin. Por ello,
el motivo debe ser estimado y casada la sentencia en lo que se refiere al extremo discutido.»

Sentencia 6/2022, de 10 de marzo de 2022
Ponente: FERMIN FRANCISCO HERNANDEZ GIRONELLA
Liquidacién consorcio matrimonial

«CUARTO.- Resolucion del recurso. En cuanto a los argumentos del recurso, no son objeto de contro-
versia y asi lo ha entendido probado la sentencia recurrida: - La separacion de hecho de los conyuges, que
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no instaron la disolucion de la sociedad conyugal, por lo que el consorcio seguia vigente, en el momento en
que se hicieron las transferencias. - El cardcter privativo de los fondos con los que se hicieron las transferen-
cias a D*. Irene por su marido - El destino de dichos fondos a sostener las necesidades vitales de D. Irene
Asi las cosas, debe de descartarse a priori la lesis de la parte recurrida en el sentido de entender que las
transferencias realizadas fueron un acto de liberalidad pues, en primer lugar, el adnimo liberal del ingreso
debe de quedar plenamente justificado (Sentencias del Tribunal Supremo 454/2021, de 28 de junio;
534/2018, de 28 de septiembre, 83/2013, de 15 de febrero, y 1090/1995, de 19 de diciembre, entre otras),
lo que, en el presente caso, no ha sido acreditado, habida cuenta, ademds, que tales transferencias respon-
dian al cumplimiento de una obligacion legal de atender a las necesidades familiares, impuesta al conyuge
por el Art. 187.1 del CDFA, pues el régimen consorcial permanecia vigente aun cuando los conyuges
estuviesen separados de hecho, en cuanto que ninguno de ellos habia instado la disolucion del mismo en
los términos senialados en el art. 245 del CDFA. Por otra parte, no siendo un hecho controvertido el origen
de los fondos que se transfirieron a D“. Irene, con la finalidad de atender a su persona, en cumplimiento de
la obligacion impuesta por el art. 187 del CDFA, ni este precepto, ni tampoco el Art. 218.1.a), autorizan
a cambiar la calificacion juridica de los mismos, de privativos a consorciales, lo que el CDFA (art 215) tan
solo autoriza mediante pacto, que en este caso no ha existido; tesis esta que vendria avalada por la prevision
del art 226.2.D). del mismo texto, que prevé el derecho al reintegro al patrimonio privativo de cada conyuge del
importe actualizado de los bienes privativos empleados en el pago de deudas que fueran de cargo de la
comunidad, como es el caso de las originadas por la atencion de las necesidades familiares. La conclusion
a todo ello es que no puede entenderse que los fondos privativos transformasen su caracter por el hecho de
ser destinados a satisfacer las necesidades del otro conyuge, ni tampoco el remanente de dichos fondos, no
gastado por el mismo, aun cuando permaneciera depositado en una cuenta privativa.

Consecuentemente, el recurso debe de ser estimado, debiendo casarse y revocarse la sentencia recurrida
en este punto, resolviendo en el sentido de entender que la suma de 90.981,17 euros, depositada en la cuenta
num. NUMOO4, de la que era titular Dovia Irene, constituia bien privativo de D. Hilario, y, en consecuen-
cia, debe de ser excluida del activo del inventario para la liquidacion de la sociedad conyugal. »

Sentencia 8,/2022, de 21 de marzo
Ponente: FERMIN FRANCISCO HERNANDEZ GIRONELLA
Bienes en inventario consorcio matrimonial

«TERCERO.- Decision de la Sala. Dispone el art. 262 a) del CDFA que en el activo del inventario
para la liquidacion de la comunidad conyugal se incluiran, entre otros, todos los bienes y derechos que se
hallen en poder de los conyuges o participes al tiempo de formalizarlo y que, real o presuntivamente, sean
comunes, asi como aquéllos de igual naturaleza que se pruebe existian al cesar la comunidad matrimonial,
todo ello a salvo de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 253 y en el articulo 269.

Por lo tanto, la inclusion de un bien el mismo vendra determinada por el hecho de que se encuentre
incluido en alguna de las categorias establecidas en los arts. 210 y 213 del mismo lexto. Es cierto que el
bien sobre el que existe la controversia (una nave de uso industrial en el Poligono Industrial La Paz de
Teruel), constituye una unica finca catastral y registral, pero no puede soslayarse que la realidad factica
de la que debe de partirse, por haber sido declarada como probada en la instancia, es que sobre la referida
Jinca se han ejecutado nuevas construcciones o ampliaciones, diferenciables fisicamente de la primitiva y
que han sido ejecutadas a costa de un lercero (la mercantil Vehiculos Industriales y Talleres Pastor S. L.),
con la aprobacion, al menos tdacita, de los propietarios, y por tanto esas nuevas construcciones, que como se
ha dicho, son diferenciables de la nave primigenia, no pueden incluirse en el inventario de la sociedad
conyugal, porque tales construcciones no estaban en poder de los conyuges en el momento de la disolucion
de la sociedad conyugal, ni pueden catalogarse en ninguna de las categorias del art. 210 del CDFA.
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No puede sostenerse la aplicacion de la doctrina de los actos propios alegada por la parte recurrida,
pues no tiene la misma significacion juridica la declaracion del recurrente ante la Hacienda Piblica, en
su condicion de obligado al pago, de los bienes integrantes de la herencia de sus padres, a los efectos de la
liquidacion del Impuesto de Sucesiones, que su pretension en este proceso de liquidacion y division de
herencia, donde tiene un interés legitimo en que en la masa de la herencia se incluyan vunicamente los
bienes que formaban parte de la sociedad conyugal. Se trata por tanto de una situacion en la que, como
la que describe la Sentencia de este Tribunal de 3 de Diciembre de 2010, citada por el recurrente, coexisten la
titularidad del suelo, de la sociedad conyugal, y la titularidad actual de las edificaciones referidas por
parte de la sociedad arrendataria, y que deberd resolverse, o bien en el marco de la regulacion contractual
del arrendamiento, o bien acudiendo a las normas de la accesion, porque, como seniala la Sentencia del
T. Supremo de 31 diciembre 1987 "(...) la interpretacion del precepto del art. 361 del Codigo Civil, viene
sosteniendo de manera uniforme que esta disposicion legal, no admite la accesion automdatica en beneficio
del duernio del terreno, a quien simplemente se concede un derecho potestativo consistente en optar "por
hacer suya la obra". y seiiala asi mismo: "Que si bien es cierto que el art. 353 del Codigo Civil preceptiia
que la propiedad de los bienes da derecho, por accesion, a todo lo que ellos produzcan o se les una o incor-
pore natural o artificialmente, no lo es menos que conforme al art. 358, un derecho se regula, cuando se
trata de bienes inmuebles por los articulos comprendidos en la seccion segunda del Titulo dedicada a esta
institucion 1y, por tanto, serd de aplicacion el art. 361 a los casos en que se previene que el duenio del
terreno en que se edificase o sembrase de buena fe tendrd derecho a hacer suya la obra o siembra, previa la
indemnizacion establecida en los articulos 453 y 454, o a obligar al que edifico o sembro a pagarle el
precio del terreno, lo cual interpretado no solo en su sentido literal sino en el sentido que mientras esa
indemnizacion no tenga efecto, no ostenta el duenio del predio el dominio de lo edificado y, por el contrario
el que edifico de buena fe tiene el devecho de retencion establecido en el articulo 453 del propio Codigo —SS.
18 marzo 1948 (R] 1948\467) y 17 de diciembre de 1957 (R] 1958\535)—, puesto que la "res nova”
que aparece en la figura de la accesion no provoca en caso de buena fe declarada sin mas y por la sola
constancia de lo edificado un desplazamiento patrimonial sino mediante la opcion determinada en el art.
361, y por ello ni al que realizé la edificacion, ni al duenio del terreno les compete la retvindicacion, lo
mismo al que edifico por lo edificado que al dueno del terreno sobre el que se edifico —S. 2 de diciembre
de 1960 (R] 1960\3782).»

Ahora bien, no cabe duda que la sociedad conyugal disuelta ostenta sobre las edificaciones incorpora-
das un derecho derivado, bien del contrato de arrendamiento concertado con la mercantil que realizo la
incorporacion, 5 JURISPRUDENCIA bien del ejercicio por cualquiera de ellos de un eventual derecho de
accesion, Yy este derecho de la sociedad sobre las edificaciones, si que debe ser incorporado como tal al activo
del inventario. En consecuencia, procede estimar parcialmente el recurso de casacion planteado v, casando
y anulando la resolucion recurrida, ordenar la inclusion en el activo del inventario tanto de la Nave
industrial litigiosa, "con exclusion de lo construido o ampliado con fondos ajenos a los progenitores de las
partes”, como de los eventuales derechos que el consorcio conyugal pueda ostentar por la incorporacion de
las citadas construcciones.»

Sentencia 9/2022, de 21 de marzo
Ponente: IcNACIO MARTINEZ LLASIERRA
Derecho de abolorio

«SEGUNDO.- El primer motivo del recurso de casacion denuncia la infraccion, por aplicacion indebi-
da, del articulo 589.1 del CDFA, pues —afirma— aunque es una realidad que, como dice la sentencia
recurrida, las fincas de reemplazo han sufrido una transformacion tanto fisica como juridica, por regla
general, y en este caso concreto también, las fincas resultantes de la concentracion parcelaria coinciden en
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el mismo paraje que las que se aportaron, la "impronta familiar” a la que se refiere el parrafo 42 del
Preambulo del CDFA se mantiene intacta, y el sentimiento y arraigo de la actora no se ve alterado por el
solo hecho de que tengan una superficie diferente o un distinto niimero de poligono y parcela.

Centra el recurrente su argumentacion en la finalidad basica del derecho de abolorio, de conservacion
del patrimonio familiar para evitar que pase a manos extranias. Como declara la sentencia recurrida, y
reconoce la parte recurrente, las fincas de reemplazo surgidas de la concentracion parcelaria han sufrido
una transformacion fisica y juridica. Fisica porque, como se indica en la sentencia, solo existen coinciden-
cias parciales con las fincas aportadas, en algunos casos mas intensas, pero en olros muy escasas, y en
alguno nulas. Asi lo apreciaba también la sentencia del juzgado al comprobar que todas las fincas de
reemplazo resultan de la union de varias fincas, lo que habia motivado la necesidad de realizar actuaciones
para formar una unica finca, como eliminar ribazos, margenes, etc. También resulla evidente la transfor-
macion juridica, por la cual desaparecen las anterioves descripciones catastrales y registrales, y sus corres-
pondientes inscripciones, de donde resulta la evidencia de que las fincas que se pretenden retraer no son las
que pertenecieron a la familia sino otras distintas. La estimacion del retracto comportaria una situacion
incompatible con el resultado de la concentracion parcelaria, obligando a modificaciones fisicas y juridicas
inconciliables.

JURISPRUDENCIA. El argumento de que a esta misma conclusion se llega por la definicion de bienes
de abolorio del articulo 589.1 del CDFA, concretada en los inmuebles de naturaleza ristica y los edificios
o parte de ellos, siempre que estén situados en Aragon y hayan permanecido "como tales” en la familia
durante dos generaciones anteriores, no parece concluyente si lo que se pretende es destacar que no hayan
sufrido transformacion alguna. Se pone de relieve, para reafirmar la idea, que en la Compilacion esta
expresion no existia, de donde se deduciria la intencion del legislador de que el retracto solo pueda ejercitar-
se cuando los bienes han permanecido en el patrimonio familiar sin ninguna alteracion. En la redaccion
del articulo 149 de la Compilacion se disponia la preferencia de adquisicion de los parientes colaterales
hasta el cuarto grado por la linea de procedencia de los bienes respecto a "los inmuebles que han permane-
cido en la familia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del disponente”. Ahora la
preferencia se limita a los inmuebles de naturaleza ristica y los edificios o parte de ellos situados en Aragon,
que hayan permanecido "como tales" en la familia. El demostrativo "tales” podria referirse, mas bien, a los
mencionados inmuebles de naturaleza rustica y a los edificios o parte de ellos, en los que ahora concrela el
legislador la posibilidad del ejercicio del derecho de retracto, frente a la generalidad de todos los inmuebles
de la Compilacion.

TERCERQ.- Delimitado el alcance de la transformacion fisica y juridica de las fincas, importa ahora
examinar el argumento que sustancialmente sostiene este motivo del recurso, que es el mantenimiento de
la impronta familiar en las fincas que se pretende retraer. Ciertamente, en la nueva regulacion del retrac-
to de abolorio dada por la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial, integrada como
Titulo 11T del Libro Cuarto del CDIA, se justifica el mantenimiento de la institucion (apartado 42 de su
Predambulo) en intereses y concepciones familiares dignos de proleccion, para evitar que, en ciertos casos,
un inmueble salga de la familia por disposicion de su actual titular. El Predmbulo del CDFA explica la
limitacion de la posibilidad del ejercicio del derecho a los inmuebles rusticos y a los edificios, por considerar
que solo éstos son los que conservan una impronta familiar que justifica la preferencia de los parientes.
En nuestra sentencia n° 5/2016, de 10 de febrero, recurso 52/2015, nos referiamos a la finalidad que,
supuestamente, debia presidir el ejercicio del derecho de retracto de abolorio: Trasladados al presente caso
los anteriores argumentos y conclusiones, la afeccion por los bienes familiares, lo que el recurrente identi-
Jica como impronta familiar, no podra ser argumento suficiente para justificar el retracto de unos bienes
que, por su transformacion, carecen de los requisitos del elemento objetivo del retracto de abolorio. Como
consecuencia de lo anterior, no ha sido infringido el articulo 589.1 del CDFA, por lo que se rechaza este
motivo del recurso.»
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Sentencia 10/2022, de 30 de marzo
Ponente: JAVIER SEOANE PRADO
Servidumbre de luces y vistas.

«SEXTO.- Recurso de casacion. Infraccion de los arts. 545 CDFA y 550 CDFA en relacion con el art.
7 CC. En litigio se enmarca dentro de las relaciones de vecindad sobre las que existe una tradicional regu-
lacion particular en el derecho aragonés, cuyo origen es segiin opinion comuin el supuesto de la Observancia
6 —De aqua pluvia arcenda—, reinstaurada, tras el paréntesis del Apéndice de 1925, en el art. 144 de
la Complicacion, y que hoy se halla contenido en el libro 1V, Titulo I capitulo I del texto refundido, que a
diferencia del derecho comiin responde a una amplia tolerancia a la apertura de huecos para luces y vistas
sin sujecion a distancias. Asi, el art. 545 dispone: Pero tal facultad no afecta al derecho del duevio del
predio sobre las que recaen dichas vistas para disponer de su propiedad, tal y como dispone el art. 550
CDFA. Esto es, a la facultad de abrir huecos para luces y vistas en pared propia se contrapone la de cerrar-
los que corresponde al colindante mediante el ejercicio del derecho de edificar o construir o de proteger su
privacidad. Este derecho se halla sometido, como todos los derechos, a la prohibicion del abuso o el ejercicio
antisocial del art. 7 CC, y asi ha sido declarado por constantes resoluciones de los tribunales aragoneses,
lo que se traduce en la exigencia de que la edificacion o construccion con las que se tapen los huecos tenga
un provecho o utilidad, de tal modo que el iinico y exclusivo fin que guie a quien levania o construye no
sea el de tapar los huecos abiertos por su vecino. Asi es de constante cita la STSJA 31 de marzo de 2004
ECLI:ES:TSJAR:2004:947: La regulacion actual del régimen normal de relaciones de vecindad, contenida
en el art. 144 Comp., permite el cierve de huecos, en ejercicio del derecho del propietario del fundo vecino a
edificar o construir en él sin sujecion a distancia alguna. En el caso de aulos el cierve de dicho patio de
luces, mediante paredes que se alzan a la misma altura del resto del edificio, se efectia para delimitar la
propiedad, siendo una técnica constructiva correcta desde un punto de vista arquitectonico, segun resulta
de la prueba pericial obrante en autos.

Ante ello no puede valorarse como una construccion tendente exclusivamente a perjudicar, sin beneficio
o utilidad propia. Los supuestos en que se ha apreciado la existencia de abuso de derecho han sido aquellos
en que la construccion carecia de interés para el dueno del predio, salvo el de tapar las ventanas del colin-
dante.>> Igual criterio se mantiene en la STSJA 23 de enero de 2008, ECLI:ES:TSJAR:2008:1, en la que
se hace expresa mencion a la proteccion de la intimidad como justificacion suficiente del cegamiento: <> 'Y
en el mismo sentido la STSJA 4 de febrero 2009, ECLI:ES:TSJAR:2009:702: El Articulo 144 de la Com-
pilacion del Derecho Civil de Aragon, que se denuncia como infringido, trae como ribrica la de "Régimen
normal de luces y vistas”, y ordena:

"1. Tanto en pared propia, y a cualquier distancia de predio ajeno, como en pared medianera pueden
abrirse huecos para luces y vistas sin sujecion a dimensiones determinadas. 2. Dentro de las distancias
marcadas por el art. 582 del Codigo civil, los huecos carecerdn de balcones y otros voladizos y deberan estar
provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre, o proteccion semejante o equivalente. 3.
La facultad concedida en este articulo no limita el derecho del propietario del fundo vecino a edificar o
construir en él sin sujecion a distancia alguna’.

Como ha expuesto esta Sala en anteriores sentencias —asi, las de 23 de febrero de 2005 y 13 de noviem-
bre de 2002—, el indicado preceplo tiene una importante raigambre historica, al ser continuador de lo esta-
blecido en la Observancia "De aqua pluviali arcenda”, o sobre la recogida de aguas de lluvia, que en su
apartado 6 prevenia la facultad de apertura de huecos sin limitaciones, tanto para obtener luces como vistas,
refiriéndola a su realizacion en pared medianera y sin perjuicio del derecho del propietario del fundo vecino a
su cierre, aun con limitaciones en caso de oscurecimiento que no son de exponer aqui. Con todo, en el derecho
historico aragonés no se exigia la proteccion del hueco asi abierto, mediante reja y red, que aparecio en el
articulo 15 del Apéndice Foral de 1925, al regular el devecho del condueno de pared medianera para abrir
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cuantos huecos le convengan con destino a luces y vistas. In pared propia, el dueno podia abrir tales luces,
sin exigencia de especial proteccion, si bien el articulo 14 cuidaba de manifestar que estos huecos no consti-
tuian signo aparente de servidumbre, a efectos de la adquisicion del derecho por usucapion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al aplicar el precepto contenido en el articulo 144 de la Com-
pilacion aragonesa, ha venido manteniendo reiteradamente que "la permision de abrir huecos o ventanas
conlenidas en los parrafos 1°y 2° de dicho precepto... no es mas que un acto meramente tolerado y potestativo,
como simple relacion de vecindad, que no engendra derecho alguno en quien lo realiza, ni obligacion alguna
en quien lo soporta”: STS de 3 de febrero de 1989, con cita de las de 30 de octubre y 23 de noviembre de 1983
y 12 de diciembre de 1986, de la misma Sala Primera. Doctrina jurisprudencial que, hemos de matizar, desde
la competencia casacional que a esta Sala del Tribunal Superior de Justicia de Aragon confiere el articulo 73
de la Ley Organica del Poder Judicial, en sentido de que el precepto de constante referencia atribuye al titular de
la pared propia o medianera un auténtico derecho, como facultad dimanante del dominio o de otro derecho
real de goce, si bien dicha facultad juridica no constituird signo aparente de servidumbre ni impedira, por
ende, el ejercicio de los derechos del propietario del fundo vecino reconocidos en el parrafo tercero del texto
legal». Mas recientemente, la STSJA 25/2017, ECLLES:TSJAR:2017:1582, se ocupa igualmente de esta
regulacion tras la publicacion del CDFA aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragon, diferenciando dicho régimen del aplicable a las servidumbres: << El devecho civil arago-
nés, articulado ahora en el Codigo de Derecho Foral de Aragon (CDIFA), distingue claramente entre las rvela-
ciones de vecindad y la ordenacion de las servidumbres prediales, y lo hace siguiendo una tradicion juridica
centenaria, proveniente de los Fueros y Observancias, vecogida como materia de derecho foral que se debia
conservar en el Apéndice foral de 1925 —art. 19—, desarrollada mds tarde con depurada técnica juridica
en la Compilacion de 1967 —arts. 144 y siguientes— Yy regulada actualmente en el CDFA. Las relaciones
entre edificios colindantes, que en muchas ocasiones son fuente de conflictos entre sus litulares, se regulan en
Aragon con un criterio favorecedor de la buena vecindad, que permite hacer todo aquello que protege la mejor
condicion de uso de cada edificio, siempre que vespete los derechos del colindante. Para ello establece la posibi-
lidad de abrir huecos para obtener luz y vistas —art. 545—, si bien deberan estar cerrados con reja remetida
en la pared y ved de alambre o medio similay, dentro de las distancias que fija el art. 545.2; aunque esta
Jorma de apertura no genera derechos a la adquisicion de servidumbre predial —art. 549— ni impide al
dueno del edificio colindante construir en su propiedad, incluso tapando los huecos —art. 550—, si bien esta
Jforma de cierve habra de tener una justificacion razonable de uso de su derecho, y no ser realizada con abuso
de la situacion juridica —sentencias del TS] de Aragon de 31 de marzo de 2004 y 23 de enero de 2008—.>>
La cuestion es, enlonces, si en el presente caso es de apreciar que la demandada ha abusado del derecho a
construir en su propiedad que le veconoce el art. 550 CDFA, pese a la existencia de los huecos existentes en la
pared del colindante. Pues bien, como hemos decidido al resolver sobre los motivos de infraccion procesal, ha
quedado acreditado que el muro en disputa se hallaba integrado en unas obras de mayor alcance que no han
podido se continuadas, y que, asimismo, los huecos abiertos podian compromeler la intimidad de la deman-
dada al tiempo del levantamiento del muro al carecer de malla, por todo lo cual procede el rechazo del motivo.»

Sentencia 11/2022, de 6 de abril de 2022
Ponente: Luis IcNAc1O PASTOR EIXARCH
Servidumbre de paso

«SEXTO.- El motivo unico de casacion se fundamenta en la infraccion del articulo 577 del CDIA.
Tras exponer diversas consideraciones sobre la interpretacion que procede hacer respecto del uso normal de
la servidumbre de paso en relacion con el uso actual de la finca dominante de que se trate, y sobre la utili-
zacion que en el caso concreto puede darse a la finca de las demandantes, concluye el recurrente que: "debe
entenderse como extensiva y contraria al espiritu de la norma analizada (577 CDFA) la interpretacion que
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considera que la solicitud de paso para finca enclavada tiene como requisito que el paso sirva al estado
actual de utilizacion de la finca, especificamente en los casos en que ésta se encuentra yerma, pues veda de
facto la posibilidad de mejora de uso, licito si se quiere, y adaptado a las potencialidades legitimas deriva-
das de la naturaleza rustica del predio, que entendemos que son las que pueden fundar en derecho la
peticion de constitucion de servidumbre de paso”.

En el concreto caso de autos, como indica el recurrente, el uso de la finca es de naturaleza ristica y,
por tanto, al margen de hipotéticos futuros empleos del predio, debe estarse a tal uso agricola, que es el que
realmente tiene. Con ello, pretende la parte demandante que el ancho del camino sea, en todo caso, de tres
metros o mads. Y tal pretension, como correctamente recoge la sentencia recurrida, no queda justificada,
puesto que el paso que se venia utilizando es el que habia a través de la finca NUM 8 v, para llegar a él,
a través de la via asfallada que es utilizada por otras propiedades. Y tal paso no tenia la anchura de tres
metros, sino menos.

Asi se observa también en el reconocimiento judicial que tuvo lugay, puesto que en el camino asfaltado
ulilizado por varias fincas, incluida la de la actora, hay puntos en que no llega a los tres metros de ancho.
Junto al dato probado indicado, de no haber sido necesario emplear mas que la anchura del camino asfal-
tado, menor a los tres metros, se unen los demds tenidos en cuenta como probados al respecto en la sentencia
recurrida, lales como que la finca es de secano, que no revine la superficie minima de cultivo, que es no
wurbanizable, o que esta situada en poligono de terreno en su mayoria no urbanizable. Datos, en definitiva,
que mo justifican que sea necesariamente establecido un paso de tres metros de anchura, sino que evidencian que
era y es suficiente al uso real de la finca el paso de anchura inferior que se venia empleando desde tiempo
atras, primero a través del camino asfaltado de uso comun de varios vecinos, y luego a través de la finca
NUM 8. De modo que, finalmente, no queda justificado que deba tener lugar la constitucion de la nueva
servidumbre que se pretende a través de la finca NUM 7 sélo por el hecho de querer alcanzar los tres metros
de ancho.»

Sentencia 12/2022, de 18 de mayo
Ponente: MANUEL BELLIDO ASPAS
Pensién de alimentos a hijo menor. Criterios a considerar

CUARTO.- Segundo motivo de casacion. Alegaciones del recurrente. 25. Se interpone recurso de casa-
cion por un segundo motivo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3 LEC y 2.1 y 2 de la Ley
4/2005, de 14 de junio, de casacion foral aragonesa, por entender infringido el articulo 82 CDFA. La
parte alega tanto que la cuantia del asunto es superior a 3000 euros como la existencia de interés casacio-
nal. 26. Entiende la parte que la contribucion de los progenitores a los gastos de asistencia de los hijos
comunes fijada en la sentencia de primera instancia y confirmada en apelacion, vulnera el principio de
proporcionalidad, en tanto el juez de primera instancia y el tribunal de apelacion incurren en un razona-
miento ilogico e irracional. Para llegar a esta conclusion, en el recurso se hace un estudio de la diferencia
de ingresos entre ambos progenitores, los gastos generados por los hijos comunes, el coste de oportunidad que
sufre la madre por el hecho de atribuirse la guardia y custodia de los hijos y la percepcion de un complemen-
to de ayuda mensual por hijos que la empresa concede en la nomina del padre. Doctrina de esta Sala. 27.
En velacion al acceso del principio de proporcionalidad al recurso de casacion, esta Sala tiene serialado,
entre otras, en la STSJAr de 27 de mayo de 2020 (ECLI:ES:TSJAR:2020:488) —mencionada en el propio
recurso. Resolucion del recurso. 28. En el presente caso, el tribunal de apelacion motiva razonadamente los
argumentos por los que fija la pension de alimentos impugnada. Asi, parte de los ingresos de cada proge-
nitor, sobre los que no se plantea controversia, y considera las siguientes circunstancias: que los hijos acu-
den a un centro publico escolar y que existe un patrimonio comin de cierta relevancia al margen de lo que
resulta la liquidacion del consorcio.
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Y a estas razones anade las expuestas en la sentencia de primera instancia, en la que, si bien se reco-
noce la importante diferencia entre los ingresos del padre y de la madre, se argumenta que no solo se debe
atender a los ingresos de los padres, también a las necesidades reales de los hijos y al hecho de que la madre
que ostenta la custodia también debe efectuar su aportacion al sustento de estos. 29. El articulo 82.2 CDFA
dispone que la contribucion de los progenitores a los gastos ordinarios de los hijos se determinard por el Juez
en funcion de las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los recursos economicos disponibles por los
pades. De este precepto no resulta que la contribucion de cada progenitor deba ser exactamente proporcional
a los ingresos de cada conyuge, sino que el Juez puede valorar otras circunstancias, entre ellas, sus necesi-
dades, tal como establece la sentencia de instancia. 30. Por ello, en el presente caso, no se considera que la
cantidad fijada en las sentencias sea irrazonable, ilogica o incurra en error; por lo que no concurren los
requisitos exigidos para estimar el motivo».

Sentencia 13/2022, de 1 de junio de 2022
Ponente: FERMIN FRANCISCO HERNANDEZ GIRONELLA

Alimentos de hijos mayores de 26 anos. No procede la aplicacién de las normas reguladoras
del derecho de alimentos en general, sino las propias de derecho de familia.

«QUINTO. - Resolucion del recurso de casacion La parte recurrente seniala como motivo de casacion
la infraccion de los arts. 69 y 82 CDFA puestos en relacion con los arts. 142 y 152 del CC Entiende que
el primero de los preceptos citados tan solo autoriza la continuidad de la prestacion de alimentos, una vex
alcanzada por el hijo la mayoria de edad, para completar su formacion académica, que le permita integrar-
se el mercado laboral; lo que en el presente caso no ocurre ya que la hija, que ya ha alcanzado los treinta
anos, no ha mostrado el interés exigible en los estudios, ya que ni siquiera ha acabado la ESO. Ciertamen-
te, tanto la sentencia de primera instancia como la sentencia de apelacion coinciden en serialar que hay
que dar por extinguida la pension derivada del articulo 69 del CDIFA; pero en ambas sentencias se concede
una nueva pension de alimentos, continuacion de la acordada en el proceso de separacion matrimonial,
con fundamento en los arts. 142 y siguientes del CC, que no ha sido objeto de peticion por la parte, ni de
prueba o debate, en ninguna de las instancias, produciendo con ello indefension a la parte recurrente que
no ha podido oponerse a la misma.

Asi las cosas, esta Sala entiende que la sentencia recurrida infringe ambos preceptos: en primer
lugar, porque aplica indebidamente el art. 142 del CC, en cuanto que, como se ha razonado en funda-
mentos juridicos anleriores, no puede confundirse el derecho de alimentos entre parientes a los que se
refiere la regulacion que contempla este precepto, con los gastos de crianza y educacion de los hijos (art.
82 del CDFA), incluso de los hijos mayores (art 69 del CDFA), y por tanto no puede establecerse una
pension de alimentos amparada en el CC, dando continuidad a una pension establecida en favor de
los hijos en un proceso matrimonial, sin que ninguna de las partes lo haya pedido, y sin que los para-
melros que deben definir esa nueva pension hayan sido objeto de debate en el procedimiento, causando
indefension a la parte demandante que nada ha podido alegar ni probar sobre esta cuestion En segun-
do lugar, porque no aplica el art. 69 del CDFA, que deberia haber determinado sin mds la extincion de
pension, en los términos que senala el parrafo segundo del precepto citado: El deber al que se refiere el
apartado anterior se extinguirda al cumplir el hijo los veintiséis anos, a no ser que, convencional o
Jjudicialmente, se hubiera fijado una edad distinta, sin perjuicio del derecho del hijo a reclamar alimen-
tos. Ast lo hemos declarado en nuestra reciente sentencia de 13 de octubre de 2021, con cita de la sen-
tencia 17/2017: "(...) de acuerdo con la norma aragonesa antes trascrita (art 69 CDFA), la obligacion
de contribuir al mantenimiento de la prole se extingue cuando los hijos alcanzan la edad de 26 arios,
y solo excepcionalmente persiste posteriormente, lo que exige que o en el convenio o en decision judicial
previa se hubiere fijado una edad distinta, lo que, como seiiala el actor, no ha ocurrido en el presente
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caso”. 7 JURISPRUDENCIA En consecuencia, el recurso debe de ser estimado al entenderse vulnerado
el art 142 del CC, en su aplicacion como alternativa del art. 69 del CDFA, y, en consecuencia debemos
casar y anular la sentencia recurrida, manteniendo la vigencia de la sentencia dictada en la primera
instancia, conforme a lo pretendido por la parte recurrente.»

Sentencia 14/2022, de 15 de junio
Ponente: IGNACIO MARTINEZ LLASIERRA
Pension alimenticia hijos comunes, momento de inicio obligacién pago.

«QUINTO.- El segundo motivo del recurso de casacion alega infraccion del articulo 106 del Codigo
civil y del articulo 774.5 de la LEC porque la sentencia recurrida eleva la pension alimenticia de cada hijo
a la suma de 1.300 euros mensuales desde la fecha de la presentacion de la demanda. El recurrente cita
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo conforme a la cual cada resolucion desplegara su eficacia
desde la fecha en que se dicle y serd solo la primera resolucion que fije la pension de alimentos la que podra
imponer el pago desde la interposicion de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la
obligacion (STS n° 162/2014, de 26 de marzo). Ha de tenerse en cuenta, ademds, que con anterioridad a
la presentacion de la demanda, segun recoge la sentencia del juzgado en su fundamento tercero, los padres
acordaron medidas transcritas en el poder notarial de 28 de agosto de 2018 relativas a la custodia indivi-
dual a cargo de la madvre, uso de la vivienda familiar por la madre e hijos, vacaciones y medidas economi-
cas para cuando los hijos volvieran a vivir en Espana, por lo que el padre ya venia obligado al cumpli-
miento de las mismas y las medidas acordadas en la sentencia de primera instancia sustituirian a las
acordadas entonces. Es la situacion a la que se refiere la anterior sentencia del Tribunal Supremo, de que
los hijos ya estaban recibiendo alimentos, no en virtud de medidas provisionales como en aquel caso sino
por acuerdo entre los progenitores, por lo que las dictadas ahora en la sentencia del juzgado no eran las
primeras por las que se atendia a la provision de lo necesario para los hijos. IEn consecuencia, se estima este
molivo del recurso, como también solicita el Ministerio Fiscal, revocando la obligacion de que la pension
alimenticia a favor de los hijos sea satisfecha desde la presentacion de la demanda en el importe ahora
senalado. »

Sentencia 17/2022, de 21 de diciembre
Ponente: JAVIER SEONE PRADO
Consecuencias absolucién en proceso penal respecto a modificacién régimen de visitas.

«TERCERQ.- Pues bien, en la interpretacion del Art. 79.5 CDIA y de su correspondiente norma pro-
cesal contenida en el art. 775.1 LEC, hemos dicho(STJA n° 19/2014, rec 13/2014, y 5/2021, rec
48/2020):<<El art. 79.5 CDFA no emplea la misma expresion que el art. 91 CC —alteracion sustancial
de circunstancias— para establecer el presupuesto que permite la modificacion de las medidas definitivas
previamente acordadas, sino la de concurrencia de "causas o circunstancias relevantes”, lo que implica
una mayor flexibilidad, que se explica porque las medidas a las que se refiere el art. 79.5 son todas ellas
relativas a menores.

Por tanto, en relacion a estas medidas, no se trata ya de constatar si ha quedado acreditada una
alteracion sustancial de circunstancias existenles en el momento en que recayé la previa decision judicial,
sino si concurren o no aquellas causas o circunstancias que por su relevancia justifican la modificacion
de las medidas, y ciertamente la tienen todas aquéllas que evidencien que las acordadas ya no se convie-
nen con el interés del menor que ha de quedar salvaguardado en todo caso, como ha sido indicado por
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esta Sala entre otras, en SSTSJA 8y 10/2011, de 13 de julio y 30 de septiembre, en recta interpretacion
de la normativa aplicable, entre la que destaca como especifico para los procesos de ruptura de la convi-
vencia familiar el art. 76.2 CDFA, conforme al que: "Toda decision, resolucion o medida que afecte a
los hijos menores de edad se adoptard en atencion al beneficio e interés de los mismos”.

Y en el mismo sentido, tras la modificacion operada en el art. 90.3 CC por la L 15/2015, el TS ha
venido entendiendo que la nueva redaccion viene a recoger la postura jurisprudencial que daba preemi-
nencia al interés del menor en el andlisis de las cuestiones relativas a la proteccion, guarda y custodia,
considerando que las nuevas necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio sustan-
cial, pero si cierto, y que por ello puede acordarse la guarda y custodia compartida por cambio de circuns-
tancias, incluso habiendo precedido convenio regulador de los progenitores sobre la guarda y custodia de
los hijos, por causas justificadas (STS n° 124/2019, de 26 de febrero). De acuerdo con tal criterio hemos
de afirmar que la conclusion de una causa penal de las contempladas en el art. 80.6 CDFA sin condena
ha de ser tenida como un cambio de circunstancias relevante, pues asi lo exige el criterio expuesto entre
otras en nuestra STJA n® 28/2013, rec 7/2013, en el que serialamos que una vez que sea decidida por
la jurisdiccion penal competente la presencia o no de delito, carece ya de motivo de aplicacion este arti-
culo 80.6, pues entonces los preceptos aplicables son: si la sentencia penal es absolutoria, la disposicion
adicional cuarta del CDFA; y si tal resolucion es condenatoria, como ocurre en este caso, el articulo 153
del Codigo Penal.

No resulta de la sentencia de divorcio que la existencia de la causa penal se hubiera tenido en conside-
racion para la adopcion de la medida, pues carece de toda motivacion al respecto dado que fue tomada de
mutuo acuerdo por los padres, pero hemos de compartir que hubo que ser tenida en cuenta por el marido
para alcanzar tal acuerdo, pues en aquel tiempo no era factible la custodia compartida dada la pendencia
penal. En consecuencia, procede dar lugar al primero de los motivos de casacion por infraccion del art. 79.5
CDFA, pues si es de apreciar un cambio de las circunstancias relevante que abre la posibilidad de revision
de las medidas definitivas acordadas en su dia.»

Sentencia 18/2022, de 21 de diciembre
Ponente: FERMIN FRANCISCO HERNANDEZ GIRONELLA.
Relaciones entre patrimonios en régimen matrimonial de separacion de bienes.

«QUINTO. Recurso de casacion foral Se interpone al amparo del articulo 477.1 de la LEC, por
entender que la sentencia que se recurre infringe el articulo 226 del CDFA, que regula las relaciones entre
patrimonios y al que se remite el articulo 204 del mismo Cédigo sobre el régimen juridico del régimen
economico matrimonial de separacion de bienes, en relacion con el articulo 187 del CDFA, 221 CDFA y
1438 del Codigo Civil, relativos a la contribucion de los conyuges a los gastos derivados de las necesida-
des familiares, en proporcion a los recursos economicos de los progenitores El planteamiento del recurso
es que, habiendo residido el actor en la vivienda privativa de la demandada, desde su adquisicion, en
el ano 2009, en donde también ha ejercido su profesion sin pagar nada por ello, es evidente que se ha
enriquecido por ello en detrimento de su esposa. Estima, por tanto, que la cantidad de 23.000 €, que
como diferencial de lo abonado por su esposo reconoce en la conlestacion a la demanda, quedaria mas
que sobradamente compensado por el hecho de haber residido y ejercido su profesion gratis en la vivienda
de su propiedad, durante la convivencia.

Entiende la parte recurrente que la sentencia recurrida incurre en el error de entender que la
pretension de compensacion se basaba en la institucion del enriquecimiento injusto, y anade, un
nuevo argumento: Que el art. 221 CDFA con relacion al art. 218.1 CDFA, que regula la contribucion
de los conyuges a las atenciones basicas de la familia, establece un deber de contribuir por mitad a
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dichas atenciones, y por tanto, el incumplimiento de esta obligacion por parte del actor, la mayor
aportacion o contribucion de la recurrente para atender a esta obligacion justificaria la aplicacion del
art. 226 CDIA.

Este planteamiento no puede ser asumido. El art. 216. 1 del CDFA dispone que los patrimonios de
los conyuges y el comiin deben reintegrarse entre si aquellos valores que cada uno hubiese lucrado sin
causa a costa de los otros. Ll criterio de este Tribunal (STSJ del 05 de julio de 2019 (ROJ: STS] AR
1325/2019), con cita de la Sentencia de esta Sala de 11 de diciembre de 2006 es que, el presupuesto para
la aplicacion de este reintegro es desplazamiento de bienes de un patrimonio hacia el otro, que es compensa-
do con el ingreso, en el patrimonio que lo sufre, de un crédito por su importe; en otras palabras, el aumen-
to de una masa patrimonial a costa de la otra, convierte a la beneficiada en deudora de la que sufre la
disminucion. Pues bien, es evidente que dicho precepto no es aplicable al caso enjuiciado, pues el hecho de
que el actor ejerciese su profesion habitual en la vivienda familiar, estableciendo en la misma su despacho
profesional, no determina en modo alguno un desplazamiento patrimonial ni, correlativamente, un menos-
cabo del patrimonio de la titular de la vivienda que deba de ser compensado.

Por otra parte esta compensacion no puede ampararse tampoco en una supuesta vulneracion de la
obligacion de contribuir a la atencion a la familia, no solo porque de ello tampoco se derivaria un trasva-
se entre los respectivos patrimonios de los conyuges, sino porque esta contribucion debe de hacerse "propor-
cionalmente a sus respectivos recursos economicos” (art. 1438 del Codigo Civil), y no puede eludirse que
ha sido el acuerdo de los conyuges el que ha venido determinando, constante matrimonio, la cuantia y la
periodicidad de la aportacion que cada uno ha hecho para el levantamiento de las cargas del matrimonio.

No debe olvidarse que, como senala la doctrina, el régimen de separacion de bienes es expresion de la
libertad de pacto de los conyuges, no solo en el momento de acordarlo, sino durante toda la duracion del
matrimonio, adaptandolo a las circunstancias familiares, economicas, fiscales, profesionales y laborales de
los conyuges, por lo que la obligacion de atender a las necesidades de la familia tiene caracter velativo y
variable, en cuanto a su duracion y a su importe, en funcion delas circunstancias particulares de cada
una. En consecuencia, el recurso debe de ser desestimado»

Sentencia 19/2022, de 21 de diciembre
Ponente: FERMIN FrRaANCISCO HERNANDEZ GIRONELLA.
Nulidad clausula desheredacion y legitima.

«TERCERQ. - Decision de la Sala. Como se ha dicho en el fundamento juridico anterior;, la pretension
del recurrente se concreta en que, ante la declaracion de nulidad de la clausula de desheredacion declarada
por la Audiencia, se proceda a la apertura de la sucesion intestada del causante. La sentencia recurrida
rechaza esta pretension y tan solo reconoce a los demandantes, en cuanto que vnicos hijos del causante, el
derecho a la legitima colectiva (el 50% del caudal relicto)La sentencia recurrida hace aplicacion del art.
513.3 del CDFA, sefialando: "No nos hallamos, como pretenden los actores-apelantes, ante una causa de
desheredacion erronea (art. 514 C.D.FA.) porque no se ha producido un errvor sino una desheredacion
pretendida que no cumple los requisitos expresados en el art. 509. Por ello, procede declarar la nulidad de
esa disposicion y reconocer a los demandantes el derecho a la legitima (del 50 % del caudal) pero no a que
se proceda a la apertura de la sucesion intestada dado que hay designacion de herederos”.

El art. 513 del CDFA dispone: "1. La exclusion es absoluta cuando el disponente ha expresado su
voluntad de privar al excluido de todo derecho en la sucesion. La misma consideracion tiene la deshereda-
cion pretendida que no cumpla los requisitos expresados en el articulo 509.2. Los excluidos absolutamente
quedan privados del derecho a suceder abintestato y del de ejercitar la accion de lesion que pudiera
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corresponderles, en los que seran sustituidos por sus estirpes de descendientes si los tuvieran.3.- No obstan-
te, si la exclusion absoluta afecta a todos o al vinico legitimario, conservardn el derecho a suceder abintes-
tato y a reclamar la legitima colectiva frente a terceros, cuando exista lesion de la misma".

La parte recurrente entiende que el precepto aplicable a las consecuencias de la nulidad no es el art.
513 sino el art. 514, que establece: "Si el motivo de la exclusion, aun absoluta, o la causa de la deshere-
dacion, expresados en el titulo sucesorio, son erroneos, pero no han sido determinantes, se tienen por no
puestos. Si han sido determinantes, se producen para los legitimarios de grado preferente las consecuencias
de la pretericion no intencional”. (la apertura de la sucesion abintestato).

Entiende la parte recurrente que, siendo incierta, y por tanto erronea, la causa de desheredacion, tal y
como ha declarado la sentencia de la Audiencia, y habiendo sido la misma determinante, la consecuencia no
debe de ser el reconocimiento de la legitima a los herederos forzosos, sino la apertura de la sucesion intestada.
Tal planteamiento no puede ser asumido por este Tribunal. Los articulos513 y 514 del CDFA abordan cues-
tiones distintas: en el primero de ellos se regular la exclusion absoluta, esto es, la voluntad deliberada del tes-
tador de excluir de la herencia a todos o alguno de sus herederos, que produce la consecuencia de relegar al
heredero o herederos de todo derecho en la sucesion, incluso en la sucesion legal, pero que, si afecta a todos o a
un unico legitimario, le reconoce el devecho, a la sucesion inlestada, y a veclamar la legitima frente a terceros,
si es que existiesen. A esta exclusion se equipard la desheredacion que no cumple los requisitos legales, esto es,
que no se ajusta a las previsiones de los arts. 509 y 510 del CDFA, tal y como ha ocurrido en el presente
supuesto. Por el contrario, el art. 514 se refiera a la exclusion o causa de desheredacion "erroneas”, y este error
debe ser considerado como vicio de consentimiento entendido, o bien como un falso conocimiento de la realidad,
capaz de dirigir la voluntad a la emision de una declaracion no efectivamente querida, o bien un desajuste
inconsciente entre lo querido y lo manifestado. Asi lo interpreta la doctrina mayoritaria, que considera que, en
tales supuestos, el legislador presume que hubiere sido otra la voluntad del causante de haber salido de su erro,
por lo que, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de la exclusion absoluta, la consecuencia debe de ser la
prevista para la pretericion no intencional. Pues bien, en consonancia con lo que sostiene la sentencia recu-
rrida, entendemos que en el supuesto enjuiciado no se produjo una desheredacion erronea, sino una deshere-
dacion que no se ajusta a los términos del art. 510 del CDFA, que se equipara en sus consecuencias a la
exclusion absoluta. El testador manifesto en el testamento su voluntad de excluir a sus hijos de la sucesion por
entenderse maltratado y abandonado por sus hijos. La sentencia recurrida reconoce la existencia del abando-
no, pero entiende que, al ser éste motivado por la actitud del padre, no puede subsumirse en la causa de des-
heredacion prevista en el art. 510. ¢) del CDFA. No existe por tanto una desheredacion errénea, sino una
desheredacion que no se ajusta a los parametros legales, por lo que la consecuencia de la misma debe de ser la
prevista para la exclusion absoluta en el art. 513 del CDIFA, esto es el reconocimiento a los injustamente
desheredados, a reclamar la legitima colectiva de los herederos designados en el lestamento. Iin consecuencia,
el recurso debe de ser desestimado».

3. DIVULGACION Y ESTUDIO DEL DERECHO FORAL ARAGONES

El Justicia tiene encomendadas dos funciones que lo hacen singular y que al
tiempo definen el entramado institucional de nuestra Comunidad: la Tutela del
Ordenamiento Juridico Aragonés y la Defensa del Estatuto.

Ademads de la labor realizada como tal en esa tutela y defensa ya expuesta,
desde la Institucion se realizan actividades dirijidas a difundir entre la ciudada-
nia nuestro Derecho Foral y Estatuto de Autonomia.

Estas se realizan de forma tradicional en forma de conferencias, publicacio-
nes y jornadas.
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Las conferencias realizadas en 2022 fueron las siguientes:

® 06/04: El Lugarteniente del Justicia imparte charla sobre la Institucién y el
derecho foral en el IES Ramoén Pignatelli.

® 24/05: El Lugarteniente del Justicia participa en la Jornada Cultural organi-
zada en el CEIP Catalina de Aragén de Zaragoza, incidiendo en el derecho
foral.

¢ 18/10: El Lugarteniente del Justicia imparte Charla sobre los Fueros de Ara-
goén, organizada por el Club Cultural 33, en el Colegio La Salle Franciscanas
Gran Via.

e 24/10: El Lugarteniente del Justicia participa en la Fiesta de la Historia, en la
Facultad de Educacion de la Universidad de Zaragoza, dedicada al Justiciazgo.

® 07/11: El Lugarteniente del Justicia clausura el Curso; El Derecho Civil Ara-
gonés en el Siglo XXI «La salvaguarda del Derecho ctvil aragonés y su aplicacion»
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

e 24/11: El Lugarteniente del Justicia imparte charla a alumnos de 1° Bachi-
llerato del IES Pilar Lorengar, sobre «El Estatuto de Autonomia y la importancia
para la Democracia Espanola».

® 14/12: El Lugarteniente del Justicia imparte charla a los alumnos de la Uni-
versidad San Jorge Senior, sobre derecho foral, junto a una visita a la sede de
la Institucion.

Asi mismo, el Justiciazgo colabor6 en la difusién y comunicacion del «I Con-
greso Internacional Persona y Derecho Civil: Los retos del Siglo XXI» organizado por el
Grupo de Investigacion y Desarrollo del Derecho Civil de la Universidad de
Zaragoza, dirigido por la profesora Carmen Bayod y en cuya mesa inaugural
particip6 la Secretaria General del Justicia de Aragon.

En el ambito de las publicaciones, son dos las relativas a nuestro derecho en
las que se ha trabajado en 2022 y esta prevista su publicacion en 2023; una con-
memorativa del 40 aniversario de nuestro Estatuto de Autonomia, editado junto
a la Fundacion Manuel Giménez Abad, en el que la profesora Carmen Bayod
trat6 la perspectiva en estos anos del derecho foral, y otro de tematica histérica
sobre la figura del Merino de Manuel Gémez de Valenzuela.

Nuestra Institucion continda participando en la redaccion, edicién y publica-
cion de la revista «Actualidad del Derecho en Aragén» junto a la Asociacién de
Letrados de la Comunidad Auténoma de Aragén, el Colegio Oficial de Gradua-
dos Sociales de Aragén, la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza y
el Gobierno de Aragén, que igualmente edité un numero extraordinario con
motivo de la efeméride de nuestra norma institucional basica.

EI 21 de junio se celebré el Foro de Derechos Ciudadanos, organizado por El
Justicia de Aragén y la Fundacién Manuel Giménez Abad, en el Palacio de Ia
Aljaferia. Se trat6 de la tercera edicion del Foro, constituido para profundizar
sobre los derechos emanados de nuestro Estatuto de Autonomia, y que en este
ejercicio estuvo dedicado al Derecho a la Educacién, recogido en el Art. 21 de
nuestro Estatuto.
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El Foro de Derecho Aragonés celebr6 en 2022 su XXXI Encuentros, y sus
sesiones se desarrollaron los dias 8 y 15 de noviembre en el Salon de Actos del
Colegio de Abogados de Zaragoza y el 22 de noviembre en el Museo de Teruel,
siendo por primera vez, grabadas en video para su publicacién en la web de la
Institucién junto a las actas tradicionales impresas.

La primera jornada y bajo el titulo «vecindad civil: presente y perspectivas de
futuro» fue desarrollada por el ponente Jests Delgado Echeverria, Catedratico
de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza y los coponentes Adolfo Calata-
yud Sierra, Notario y Luis Montes Bel, Abogado.

La segunda jornada tuvo como materia la «aplicacién del derecho civil arago-
nés a extranjeros». Teniendo como ponente a Pilar Diago Diago, Catedratica de
Derecho Internacional Privado de la Universidad de Zaragoza y como coponen-
tes a Isabel Guillén Broto, Abogada y a Miguel Angel Loriente Rojo, Registrador
de la Propiedad.

Y por udltimo, el salén de actos del Museo de Teruel acogié la sesion que con
el titulo «la representacion politica en Aragon: reforma estatutaria sobre distribucion de
escanos entre las provincias aragonesas y otros problemas electorales» albergé las exposi-
ciones de Enrique Cebrian Zazurca, Profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de Zaragoza: «La reforma estatutaria en materia de distribucion de escaiios
entre las provincias aragonesas», de Carmen Rubio de Val, Letrada de las Cortes de
Aragon: «Peculiaridades electorales en la administracion local aragonesa: concejos abier-
tos y comarcas» y de Luis Carlos Martin Osante, Magistrado sobre «La impugnacion
de censos electorales en periodo electoral».

Recordamos que el Foro de Derecho Aragonés estd compuesto, ademas de
nuestra Institucion, por las siguientes instituciones y entidades: Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, Fiscalia Superior de Aragén, Camara de Cuentas de
Aragé6n, Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Zaragoza, Universidad San Jorge, Colegio Notarial de
Aragon, Colegio de Abogados de Zaragoza, Colegio de Abogados de Huesca,
Colegio de Abogados de Teruel, Colegio de Procuradores de Zaragoza y Colegio
de Registradores de la Propiedad.

Y cerrando el grupo de iniciativas de profundizacion de los derechos y liber-
tades de los aragoneses en cooperacion con otras instituciones, el 20 de abril, y
con motivo del dia nacional del nino que se celebra el 15 de ese mismo mes, se
organizo6 por vez primera la Jornada sobre los Derechos de los Ninos y las Ninas
junto al Ayuntamiento de Huesca.

Mis de 100 personas inscritas protagonizaron este primer encuentro que
analiz6 los derechos de los aragoneses mas jovenes mediante charlas y talleres en
el Centro Cultural Manuel Benito Moliner.

En las charlas se abordaron sus derechos y su defensa desde el Justiciazgo con
la participacién de tres asesores; Andrés Esteban, asesor del Area de Menores,
centr6 su intervencion sobre del interés superior del menor y los derechos de
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escucha y participacién; Maria Jestis Cruz, asesora del Area de Educacién valoré
los derechos de estos en el dmbito de la educaciéon y David Acin, Asesor de Aten-
ciéon a la Ciudadania, expuso de una manera diddctica las relaciones entre
padres e hijos en el Derecho Foral de Aragén.

Por ultimo, y dentro de las participaciones en organismos relativos al derecho
aragonés, habida cuenta de la importancia de los recientes cambios legislativos
en la materia, ha destacado especialmente la participacién del Lugarteniente del
Justicia en las reuniones de la Comision Técnica de Discapacidad con la interven-
cién de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, en el Colegio Notarial de Ara-
g6n los dias 19 de abril, 8 de junio y 14 de septiembre.
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B) CURSOS, CHARLAS Y SEMINARIOS
SOBRE DERECHO CIVIL ARAGONES

CARMEN BAayop LOPEZ
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

1. CURSOS EN LA UNIVERSIDAD DE LA EXPERIENCIA

Como he dado cuenta en otras ocasiones, en el curso 2001-2002 se inaugur6
por primera vez en Zaragoza la llamada Universidad de la Experiencia, y conto
con un curso de Derecho civil aragonés.

En la actualidad, y por vigésimo segundo ano consecutivo, el Derecho civil
aragonés sigue estando en la némina de los cursos que alli se imparten y cada
ano con mas alumnos y éxito.

En este curso 2023-2024, El Derecho civil aragonés en el siglo XXI, al igual que en
anos anteriores, ha tenido una duracién de veinte horas, y ha estado coordinado
por la prof®. Bayod.

En el desarrollo del mismo han intervenido los doctores José Antonio Serra-
no Garcia, Carmen Bayod Lépez, M* Teresa Alonso Pérez, Elena Bellod Fernan-
dez de Palencia, José Luis Argudo Périz, Miguel Lacruz Mantecén, Aurora Lopez
Azcona, Javier Pérez Milla, Maria Biesa Hernandez y el doctorando Gerardo
Aguas Valero, que forma también parte del grupo IDDA.

El curso cuenta con la colaboracién y financiacién del Justicia de Aragén, que
este ano académico inaugura el curso; si bien, por fin del mandato y jubilaciéon
del Justicia Dolado, pronuncio la leccién el Lugarteniente en funciones, D. Javier
Herndndez.

2. CURSO EN LINEA DERECHO CIVIL ARAGONES
El CGPJ, dentro de su programa de formacién continua, ha ofertado una vez

mas un curso en linea de Derecho aragonés, en la que ya es su 9* edicion (septiembre
2023-abril 2024).
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El curso cubre un doble propésito: por un lado ofrecer a los integrantes de la
carrera judicial la posibilidad de obtener la titulacion que acredita la especializa-
cion en Derecho civil aragonés, que podran hacer valer como mérito preferente
en los concursos para 6rganos jurisdiccionales de Aragon (art. 341.2 LOPJ y arts.
71y ss. del R.CGPJ 2/2011, de 28 de abril, de la Carrera Judicial); y, por otro,
fomentar el conocimiento del Derecho propio de Aragén entre los jueces que
deben aplicarlo o que pueden hacerlo en el futuro contribuyendo asi al desarrollo
de un Derecho con tan larga tradicion histérica y trascendencia en Aragon.

El curso esta dirigido por el Excmo. Sr. Manuel Bellido Aspas, Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, contando con la Direccién técnica de
Rafael Fernandez de Paiz, Fiscal, Letrado del Servicio de Formacion Continua de la
Escuela Judicial

En la imparticién del curso participaron juristas procedentes de distintos
ambitos: la judicatura (F. Zubiri de Salinas, J. Seoane, C. Samanes, I. Martinez
Lasierra; J. Arqué Besc6s, . Medrano Sanchez, L. Gil Nogueras, M. Diego Diago,
F. J. Polo Marchador; J. Nieto Avellaned, M.C.Royo Jiménez), la Universidad (J.
Delgado, J.A.Serrano, C. Bayod, Alfredo Sanchez-Rubio, E. Bellod, J.L.. Argudo,
M. Lacruz Mantecén, A. Lopez Azcona) y el Notariado (F. Agustin Bonaga, A.
Catalayud, J.M. Enciso Sanchez, J.M.Navarro Vinuales).

La formacién académica se desarrollard entre los meses de septiembre de
2023 a abril de 2024, impartiéndose un total 24 temas distribuidos en seis moédu-
los (Historia y Fuentes; Derecho de la persona y familia; Derecho de sucesiones.
Sucesion voluntaria; Derechos legitimarios. Sucesion legal y Derecho de bienes,
Obligaciones y Procesal).

Hasta la fecha se han editado dos libros en formato electréonico con las lec-
ciones redactadas por los profesores del curso.

Este curso se desarrolla en linea a través de la plataforma Moodle desde el
servidor del CGP]J.

3. CATEDRA DE DERECHO CIVIL Y FORAL DE ARAGON

El pasado 31 de marzo de 2023 se firm6 un convenio de colaboracion entre la
Universidad de Zaragoza, el Gobierno de Aragon, las Cortes de Aragon vy el Justicia
de Aragon, por el que se crea la Catedra institucional de Derecho civil y foral de Ara-
gbn, que cuenta con financiacion de todas las instituciones implicadas (BOA num.
81, de 2 de mayo de 2023). El 20 de abril de 2023 se constituy6 la Comision mixta de
seguimiento de dicha cdtedra, integrada por los representantes de cada una de las Ins-
tituciones (Lugarteniente del Justicia, Letrada Mayor de las Cortes, Director General
de Desarrollo Estatutario, Secretaria General de la Universidad) y dos profesores de
la universidad de Zaragoza (Serrano Garcia y Argudo Pérez, secretario de la Comi-
sién) en esa reunion, la doctora Carmen Bayod Loépez, promotora de esta cdtedra,
fue propuesta como directora de la misma y nombrada por el rector al dia siguiente.
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La catedra tiene, entre otras funciones y objetivos, la formacion de jévenes
doctores en Derecho civil aragonés, asi como la investigacion, transferencia y
divulgacion de nuestro Derecho, pero, sobre todo, quiere ser un punto de cone-
xion entre la Universidad y la practica forense.

En razén de ello, se han firmado ya varios convenios de colaboracioén con los
colegios de Registradores y Notarios de Aragén al efecto de financiar sendos
premios de investigacion en Derecho civil foral aragonés a los mejores TFG y
TFM, por parte de los primeros; y un premio de investigaciéon en dicha materia,
denominado «Vidal de Canellas», por parte de los segundos. Estan en tramite
otros convenios con otros colectivos juridicos al objeto de premiar a la mejor
tesis doctoral en Derecho civil y foral de Aragon.

Para la valoraciéon de estos premios y contar con la colaboraciéon de estos
colegios profesionales en la catedra se ha creado Consejo asesor, que preside el
maestro Delgado, y lo integran, la directora de la catedra y varios miembros del
grupo de Investigaciéon y Desarrollo del Derecho civil de Aragén (Lacruz Mante-
c6m, Vicente y Guerrero, Baltar Rodriguez, Agustin Bonaga y Calatayud Sierra),
asi como un representante de las instituciones firmantes (Olivan, Justicia; Lato-
rre; Cortes y DGA) y de los colegios profesionales (Cruz Gimeno, Decano del
Colegio notarial de Aragén; Loriente Rojo, Colegio de Registradores). La cate-
dra cuenta con un investigador que realiza su tesis doctoral en Derecho civil
aragonés.

La creacion de esta catedra tuvo su origen en la propuesta que, a las tres ins-
tituciones aragonesas, formul6 la profesora Bayod. Era evidente que, entre las
catedras institucionales ya creadas, se echaba de menos la existencia de una
Catedra de Derecho aragonés, maxime cuando el art. 1.3 EA de Aragén, identi-
fica al Derecho foral de Aragén como signo de identidad de Aragén y de los
aragoneses. La creacion de esta catedra va a permitir fomentar la investigaciéon
del Derecho foral de Aragén y fomentar la investigacion y divulgacion de nuestro
Derecho, asi como situar estratégicamente, como en otros tiempos, a Aragén en
el marco del Derecho Europeo.

Por ello, s6lo queda agradecer a todas las instituciones firmantes este com-
promiso e invitar a colaborar con la misma a todos los aragoneses que tengan
interés por la defensa del nuestro Derecho civil y foral.

La catedra cuenta con una pagina web que se conecta también con el Grupo
de Investigacion y Desarrollo del Derecho civil de Aragon.

https://www.catedradcfa.es/
4. D1vULGACION: LA TRIBUNA DE LA CULTURA
El Instituto de Patrimonio y Humanidades (IPH), en colaboracién con el

Vicerrectorado de Cultura y Proyeccién Social, patrocina un ciclo de conferen-
cias de divulgacion ‘La Tribuna de la Cultura’ el jueves, 20 de abril, a las 19 h
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en la sala Pilar Sinués del Edificio Paraninfo intervino la investigadora del IPH
Carmen Bayod, catedratica de Derecho civil, que fue la encargada de pronun-
ciar la siguiente conferencia: «Cuestiones practicas sobre Derecho civil foral de
Aragon».

El Derecho civil es el derecho de lo cotidiano, el que acompana a la persona
a lo largo de su vida: regula cudndo una persona es mayor o menor de edad, si
puede o no testar, cudl es su régimen econémico matrimonial o quién le hereda
si no ha otorgado capitulos matrimoniales o testamento.

En Espana no hay un tnico Derecho civil y Aragén es una de las Comunida-
des autonomas que tiene un Derecho civil propio, cuyo origen se remonta al
Vidal Mayor de 1247 y que hoy se contiene en el Cédigo del Derecho foral de
Aragén, en vigor desde el 23 de abril de 2011.

Lo interesante de esto es saber cuando se aplica a quiénes y la multitud de
posibilidades que en el ambito del Derecho privado otorga a la ciudadania: una
legitima global, la posibilidad de testar en mancomun; la inexistencia de patria
potestad o de gananciales y otras muchas cuestiones practicas mas.

5. «EL VIDAL MAYOR». LA JOYA DE LA IDENTIDAD ARAGONESA

Este documental, dirigido por Isabel Soria, se present6 el 26 de enero de
2023 en la sede central de la Caja Rural de Aragén. Impulsado por la Direccién
de Politica Lingtistica del Gobierno de Aragén, ha sido patrocinada por diversas
instituciones, entre ellas el Justicia de Aragén y la Direccion General de Desarro-
llo Estatutario. Participaron para hablar del Vidal Mayor los miembros del grupo
IDDA, Jesus Delgado y Carmen Bayod.

6. CURSO SOBRE EL PAPEL DE LOS DERECHOS, MITOS Y LIBERTADES MEDIEVALES
EN LA CONSTRUCCION DE LA MODERNIDAD POLITICA EN LA ESPANA
CONTEMPORANEA

En el Saléon de Grados de la Facultad de Derecho de Zaragoza se celebro los
dias 4 y 5 de mayo un curso sobre el papel de los derechos, mitos y libertades
medievales en la construcciéon de la modernidad politica en la Espana contem-
poranea. En dicho curso participaron 14 ponentes especialistas en cada uno de
los territorios implicados, y se desarrollaron varias mesas redondas.

El curso estuvo dirigido por el profesor Guillermo Vicente y Guerrero, miem-
bro del grupo IDDA y profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de
Zaragoza. Estuvo financiado por La IFC, por el Grupo IDDA, por el IPH y por la
recién creada Catedra de Derecho civil y foral aragonés.
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’7. SEMINARIO SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

Los dias 26 y 27 de octubre de 2023, dirigido por el Dr. Guillermo Vicente y
Guerrero, y coordinado por el doctorado Aguas Valero, se celebré en Zaragoza
un importante seminario sobre libertad de expresion que como indica el direc-
tor del mismo:

«El principal objetivo de este Seminario sobre Libertad de expresion consiste
en reunir a un foro de juristas, historiadores y filésofos interesados en el analisis
de la siempre compleja cuestion de la libertad de expresion en Europa, de su
alcance y de sus limites, incidiendo especialmente en las principales corrientes
de pensamiento politico, juridico y social que en cada momento le han servi-
do de justificacion tedrica. Se busca profundizar en sus antecedentes histéricos
mas proximos, en su desarrollo factico e institucional y en los retos, actuales y
futuros, ante los que se encuentra en una sociedad cada vez mas heterogénea
y globalizada.

Por ello el Seminario se divide en dos partes bien diferenciadas. La primera
de ella pretende, desde el campo preferentemente de la Filosofia del Derecho,
discutir sobre su desarrollo histérico en Europa, prestando una especial aten-
ciéon a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El
segundo bloque reflexionard, desde una perspectiva muy heterogénea, sobre
los problemas que su aplicacion genera en la actualidad, observando igualmen-
te algunos de los principales retos que se vera obligada a abordar en un futuro
proximo».

Este interesante seminario estuvo financiado por la Catedra de Derecho civil
y foral de Aragén y colaboré también el grupo de investigaciéon IDDA. Fueron
invitados miembros de las Cortes, el Gobierno de Aragoén vy el Justiciazgo, asi
como los diversos colegios profesionales al formar parte de la Catedra.

La conferencia de inauguracion estuvo a cargo de la Dra. Maria Elésegui
Itxaso (Magistrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos), y vers6 sobre
La libertad de expresion en el TEDH; la de clausura fue pronunciada por la Dra.
Carmen Bayod Lopez (catedratica de Derecho civil), que disert6 sobre Limites a
la autonomia de la libertad.

Los temas a tratar fueron: Il discurso del odio en la jurisprudencia del TEDH (Dr.
Andrés Gascon Cuenca, Filosofia del Derecho, Universidad de Valencia); Liber-
tad de expresion, democracia y ciudadania (Dr. Oscar Vergara Lacalle, Filosofia del
Derecho, Universidad de La Coruna); La libertad de expresion en el Norte de Europa
(Dr. Guillermo Vicente y Guerrero, Filosofia del Derecho, Universidad de Zara-
goza); Discurso del odio criminalizado versus libertad de expresion: una fina linea diviso-
ria (Dra. Carmen Alastuey Dobén, Derecho penal, Universidad de Zaragoza);
Libertad de expresion, censura y redes (Dra. Eva Saenz Royo, Derecho constitucional,
Universidad de Zaragoza); Los influencers: entre la libertad de expresion y la responsa-
bilidad social (D. Gerardo Aguas (Derecho civil, Universidad de Zaragoza); El
impacto de las nuevas tecnologias en la libertad de expresion y el derecho a la informacion
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(Dra. Olga Sanchez Martinez, Filosofia del Derecho, Universidad de Cantabria);
Inteligencia artificial, reconocimiento biométrico y lectura mental (Dr. Miguel Lacruz
Mantec6n, Derecho civil, Universidad de Zaragoza). También tuvo lugar una
mesa redonda, coordinada por el Dr. Andrés Garcia Inda, profesor de Filosofia
del Derecho en la Universidad de Zaragoza, con diversos periodistas y profesio-
nales del mundo de la informacion, asi como la presentacion del libro sobre
Libertad religiosa, editado por COLEX, fruto del Seminario realizado el ano
anterior.

8. ACTIVIDADES DE DIVULGACION: ARAGON Y SU DERECHO. REAL ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE ESPANA

Diversos miembros del grupo IDDA, Francisco Baltar, José Antonio Serrano,
José Luis Argudo, Aurora Lépez, Miguel Lacruz, Gerardo Aguasy la IP del grupo
Carmen Bayod, se reunieron en la Academia de legislacion y Jurisprudencia de
Madrid, para poner en valor, divulgar y visibilizar el Derecho civil de Aragén. La
Jornada tuvo como titulo Aragon y su Derechoy se expuso ante los académicos el
contenido de nuestro Derecho civil propio.

Los temas tratados fueron los siguientes: Las piezas del Derecho: la aplicacion del
Derecho civil de Aragon: ;Donde y a quién? a cargo de D*. Carmen Bayod Loépez.
Catedratica de Derecho Civil; Derecho de la persona, por D. José Antonio Serrano
Garcia. Catedrdtico de Derecho civil; Derecho de familia por D*. Aurora Lépez
Azcona. Profesora Titular de Derecho civil; Derecho de Sucesiones por D. Miguel
Lacruz Mantecén. Profesor Titular de Derecho civil y Derecho patrimonial a
cargo de D. José Luis Argudo Périz. Profesor Titular de Derecho civil.

El acto de apertura fue presidido por D. Manuel Pizarro. Presidente RAJyL, y el
de clausura por D. José Antonio Escudero. Presidente de Honor RAJyL.
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IN MEMORIAM
MANUEL GOMEZ DE VALENZUELA

MiGUEL LACRUZ MANTECON
Profesor de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

Cuando muere alguien como Manolo Gémez de Valenzuela se crea un vacio
enorme no solo en su propia familia, a la que desde estas lineas se transmite un
sentido pésame, sino en la sociedad, y mds en concreto en la aragonesa y zarago-
zana.

El embajador D. Manuel Gémez Valenzuela era un importante nodo en la
tupida red de las familias y relaciones aragonesas, en particular las dedicadas al
mundo juridico, y quiza sus dilatadas ausencias en sus lejanos destinos, por su
profesion de diplomatico, le hacian mas presente en la memoria de los que esta-
bamos destinados a permanecer en Espana. Por su parte, él nunca se alej6é dema-
siado —mentalmente— del solar aragonés, como se puede comprobar en su
labor de autor juridico e historiador. De hecho, al viajar se hacia acompanar de
la parte de su biblioteca referida al tema en que estuviese trabajando en ese
momento.

El obituario del Heraldo de Aragén resume los datos de su nacimiento de la
siguiente manera: «El diplomatico aragonés Manuel Gémez de Valenzuela ha
fallecido este sabado (10 de diciembre 2022) a la edad de 78 anos. Hijo de Luis
Gomez Laguna y de Marieta Valenzuela (hija del teniente coronel Valenzuela),
naci6 en 1944 y fue el mayor de 10 hermanos. Se licencié en Derecho y en Filo-
soffa y Letras en la Universidad de Zaragoza entre 1961 y 1967. Tras su paso por
la Universidad, ejerci6 como diplomatico de carrera durante mds de 43 anos».

Lo que no dice, sin embargo (quiza porque es de todos sabido), es que Luis
Gomez Laguna fue uno de los mejores alcaldes que ha tenido la ciudad de Zara-
goza, impulsor de reformas como la de la Plaza del Pilar (la reforma buena, la
que no se cargo6 los restos romanos), del Puente de Santiago o de terminar la repo-
blacion forestal del monte de Torrero, luego Pinares de Venecia. O que fue uno
de los fundadores de la asociacion Montaneros de Aragén, en 1929, y que su
aficion al esqui y al montanismo le forjé unos importantes lazos con el Valle de
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Tena y la villa de Panticosa. Su madre era hija del Teniente coronel Valenzuela,
héroe de la Guerra de Africa al frente de la Legion. Tener estos padres evidente-
mente pone el listobn muy alto, influye en la persona y obliga a mas.

Volvamos a Manolo Gémez Valenzuela, nacido en 1944 y coetaneo por tanto
de catedrdticos seneros de la Universidad de Zaragoza como Guillermo Fatds o
Jesus Delgado, perteneciendo a una generacion nacida tras la guerra civil y que
tuvo el protagonismo en la Transicion a la Espana democratica fruto de la Cons-
titucién de 1978. Se licencié en Derecho y en Filosofia y Letras en la Universidad
de Zaragoza, entre 1961 y 1967, siendo companero de Facultad de los dos citados
(luego) catedraticos. Primer premio de Licenciatura en Derecho y premio de la
Academia General Militar en 1967 al mejor expediente de fin de carrera, pasan-
do a continuacién a la Escuela diplomatica y, terminada ésta, comenzando su
carrera como funcionario diplomatico en 1970.

Comienza a partir de entonces un doble desempeno, un doble esfuerzo: el de
diplomatico de carreray el de estudioso e investigador del Derecho y de la His-
toria, con abundante obra publicada.

Asi es: como recoge D. Guillermo Fatas en el Prélogo de la obra postuma de
Gomez de Valenzuela, El Merino de Zaragoza, su carrera como diplomatico abarca
desde 1970 hasta su jubilacién y recorre todos los peldanos de la carrera, Secreta-
rio, Consejero, Ministro plenipotenciario... Fue Subdirector de Préximo y Medio
Oriente y de Asia Continental, y en 2005, con siete lustros de servicio, director de
relaciones con la Santa Sede. Como dice Fatas, «El Ministerio de Asuntos exterio-
res fue su patria laboral». Estuvo destinado en Nouakchott, Dusseldorf, Bagdad y
Argel, fue embajador en los Emiratos Arabes Unidos y Qatar, Mauritania, Siria,
Chipre y El Cairo, terminando su carrera en la embajada de Kuwait, en 2007. Natu-
ralmente, hablaba cuatro idiomas, y como apunta D. Guillermo, se defendia en
otros cuatro, mas latin y griego. Una vida al servicio del Estado.

Y al lado de este desempeno, la vida del estudioso, del investigador y del eru-
dito, concretada en una larga serie de publicaciones, que comienzan, segun D.
Jesus Delgado (también en su Prélogo de la obra péstuma de Gémez de Valen-
zuela, El Merino de Zaragoza), en el ano 1966 con dos traducciones del aleman por
encargo de José Luis Lacruz Berdejo: la de El negocio juridico real abstracto, de
Philip Heck (en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario), y la de Vidal Mayor:
un codigo espanol del siglo XIII hoy de propiedad privada en Aquisgran, por G.M. Kauff-
mann (en el Anuario de Derecho Aragonés, XII). Como vemos, unos primeros
trabajos en tema de Derecho privado e Historia del Derecho.

Sin embargo, acudiendo a los registros de la base de datos Dialnet, encontra-
mos que las publicaciones inmediatamente posteriores de Gémez de Valenzuela
son de tema historico y artistico. Publica en 1968 un estudio titulado «La ermita
de Villar de Sarsa y los timpanos de Botaya y Binacua», mds una traduccién del
francés («Las joyas de Nuestra Senora del Pilar de Zaragoza», de Charles Oman)
y una nota en la revista Seminario de Arte Aragonés, XIII-XIV-XV, publicaciéon del
ano 1968 de la Institucion Fernando el Catélico (CSIC). Le sigue un trabajo
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sobre el castillo de Grosin, en la revista Castillos de Espainia, de la Asociaciéon de
amigos de los castillos, de diciembre 1978, y otros estudios de cardcter histérico-
artistico. Hasta llegar a su obra La vida cotidiana en Aragon durante la Alta Edad
Media, publicado en Libreria General en 1980.

A partir de aqui, sin abandonar esporadicos estudios sobre historia del Arte,
gana terreno la labor del erudito que, desde una base documental s6lida, recons-
truye con datos firmes una realidad histérica y juridica centrada casi siempre en
el Pirineo, en la Jacetania, en el Valle de Tena y en Panticosa donde su familia
tenia casa desde hacia anos. Las referencias son numerosisimas, no caben aqui
todas. Se puede citar su estudio «La actividad mercantil de los judios de Jacay
Huesca en el alto valle del Gallego (1426-1487)», en la Revista de Ciencias Sociales
del Instituto de Estudios Altoaragoneses Argensola, en 1988, o el de «Desafilla-
mientos. Valle de Tena (Aragén). 1436-1540», en esta misma Revista de derecho
aragonés, ejemplar de los anos 2001-2002, con la que colaboré bastantes veces.

Estos trabajos parten del estudio de archivos y protocolos de todo tipo, para
empezar los propios, puesto que la familia compré la llamada «Casa Lucas», de
Panticosa, cuyos papeles publicé en la Revista de Ciencias Sociales del Instituto de Estu-
dios Altoaragoneses Argensola en 1994 (EI archivo de casa Lucas, en Panticosa).

Es ahora cuando comienza una colaboracion literaria entre el autor y la ins-
titucion del Justicia de Aragoén, publicando en la coleccién que auspicia éste con
su misma denominacién una serie de titulos que ponen a disposicion del estu-
dioso del Derecho aragonés, o al interesado en la vida y la pequena historia de
Aragén, un acervo documental valiosisimo.

Efectivamente, entre 2002 y el actual 2023, la produccién de Gémez de Valen-
zuela comprende 13 libros en la coleccion El Justicia de Aragon, algunos anos
con varios titulos, como 2002, con Capitulaciones matrimoniales y firmas de dote en el
Valle de Tena (1426-1803) y Testamentos del Valle de Tena (1424-1730), o 2003, con
Capitulaciones matrimoniales y firmas de dote en el Alto Gallego (1428-1805), Capitula-
ciones matrimoniales de Jaca'y Derecho Municipal aragonés. Estatutos, actos de gobierno
y Contratos (1420-1789). En 2005 publica una miscelanea documental sobre Nota-
rios, artistas, artesanos y otros trabajadores aragoneses (1410-1693), y a continuaciéon
produce una ingente recopilaciéon de escrituras referidas a capitulaciones matri-
moniales de la zona pirenaica aragonesa: 2006, Capitulaciones matrimoniales del
Somontano de Huesca, 2009, Capitulaciones matrimoniales de la Jacetania, 2010, Capi-
tulaciones matrimoniales de Barbastro y su Somontano (1459-1775), 2013, Capitulacio-
nes matrimoniales de Sobrarbe (1439-1807). En 2014 vuelve al estudio de aspectos
relacionados con la profesion juridica en Al margen de los protocolos notariales ara-
goneses memorias y cronicas, antologia de poesia notarial y notas varias (1429-1711), en
2016 trata de aspectos generales en Antologia de documentos de Derecho civil historico
aragonés (1423-1798), y, por ultimo, tras su muerte, el Justicia publica en 2023 su
estudio sobre El Merino de Zaragoza (Siglos XIII a XVI). Como vemos, una lista de
publicaciones digna del mejor erudito, poniendo a disposicién de todos los estu-
diosos sus hallazgos documentales en muy distintos archivos aragoneses.
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Pero al lado de estos rigurosos y precisos estudios, D. Manuel nunca olvida su
gusto por el arte, publicando también trabajos sobre este tema, también centra-
dos en el solar aragonés. Asi entre sus tltimas producciones tenemos «Documen-
tos sobre pintura gética en Aragén en el siglo XV», junto a Maria del Carmen
Lacarra Ducay en Cuadernos de Aragon, N° 88 del corriente 2023, o unas «Notas
sobre plateria y plateros en Jaca y su didcesis: Siglos XV a XVII», en Aragonia
sacra: revista de investigacion, N°. 26, 2022. También encontramos su gusto por la
arquitectura sacra en «La Iglesia de Sallent de Gallego: arte e historia», Aragonia
sacra: revista de investigacion, N°. 24, 2017, o en «Las bévedas de la nave central y
el retablo mayor de la catedral de Jaca. Estudio documental», en Estudios de his-
toria del arte: libro homenaje a Gonzalo M. Borras Gualis, de 2013.

O caprichos, fruto de sus hallazgos en diplomatarios y archivos de cualquier
tipo, como «La farmacia y la farmacopea en Aragén a través de documentos
notariales: (siglos XII a XVIII)», en Medicamento y profesion farmacéutica en Aragon:
aportaciones a su historia, de José Maria Ruiz Sanchez (ed. lit.), o «Banderias nobi-
liarias en los somontanos de Huesca y Barbastro (1452-1456)», en Argensola:
Revista de Ciencias Sociales del Instituto de Estudios Altoaragoneses, ambas publicacio-

nes del 2022.

Su curiosidad inacabable le hacia tratar todo tipo de temas, por ejemplo
«Carceles y prisiones», «LLos verdugos», o «Tormento y tortura», en Cuadernos de
Aragon, N° 77, 2019; o Esclavos en Aragon: (siglos XV a XVII), publicado en la Insti-
tucion «Fernando el Catodlico», 2014. Incluso el Ebro, icono de lo aragonés,
recibe su atencién en Navegacion por el Ebro, (1399-1602), publicado por la Insti-
tucion Fernando el Catdlico, Excma. Diputacion de Zaragoza en 2018.

Dejo ya de citar trabajos, monografias, recopilaciones y articulos de revista,
pues su enumeraciéon completa sobra aqui, solamente apuntar, como hace D.
Jesus Delgado, que las referencias bibliograficas de Gémez de Valenzuela en la
base de datos Dialnet (que es la mds empleadas por el gremio académico-juridi-
co) llega a las 128 referencias. Pero creo haber conseguido describir con estos
brochazos la apabullante figura de Gémez de Valenzuela, diplomatico y erudito
aragonés generoso con su ciencia y su trabajo, estudioso tenaz, trabajador incan-
sable, que nos dio mucho mas de lo que recibi6.

Como nos dice el que fue Justicia de Aragén, D. Fernando Garcia Vicente (en
su Prélogo a la obra péstuma El Merino de Zaragoza), <En la vida lo que nunca se
puede hacer es perder el tiempo. La extensa trayectoria diplomatica, publicista
e investigadora de Manuel Gémez de Valenzuela acredita que lo ha aprovecha-
do. Ha sembrado para que otros pudieran recoger».

No creo que quepa mejor epitafio.

Descanse en paz, D. Manuel.
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ALBERT, Marta, ARLETTAZ, Fernando, CoMBALiA, Zoila, ELOSEGUI, Maria,
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VICENTE Y GUERRERO, Guillermo (coord.), Desarrollos, crisis y retos actuales de la
libertad religiosa, COLEX, La Coruna, 2023, I.S.B.N. 978-84-1359-928-1, 249 pags.

La libertad religiosa es un concepto que ha ido evolucionando durante la
historia de la humanidad. Por ello, y dependiendo del lugar y del tiempo, se han
ido imponiendo unas normativas mds laxas o mas estrictas sobre el particular.
Hoy en dia, al menos en los paises occidentales, la libertad religiosa constituye
un derecho fundamental del ser humano, estando incluida en la mayoria de las
constituciones de los estados como un derecho fundamental y juridicamente
protegido. Sin embargo, en nuestra sociedad occidental estan surgiendo compli-
caciones a la hora de aplicar las leyes que aseguran la libertad religiosa, y de
establecer unos limites donde todos los individuos, a pesar del pluralismo y de la
diversidad que caracteriza a nuestra sociedad, puedan ejercer su culto con liber-
tad, pero sin interferir y menoscabar derechos de otras personas. En este senti-
do, Guillermo Vicente y Guerrero, profesor de Filosofia del Derecho en la Uni-
versidad de Zaragoza, muestra el camino que ha de seguirse, coordinando una
interesante monografia dedicada a los desarrollos, crisis y retos a actuales de la
libertad religiosa, que ha sido objeto de una cuidada edicién llevada a cabo por
la editorial gallega COLEX.

En el primero de los capitulos, el profesor José Ignacio Solar Cay6n, de la
Universidad de Cantabria, analiza c6mo a lo largo de los siglos el concepto de
tolerancia se ha ido transformando y adaptado a las circunstancias sociales, poli-
ticas y culturales de cada sociedad. Delimitar el contenido de la tolerancia en
cada tiempo y lugar es determinar el comportamiento de las autoridades del
Estado frente a las creencias de las minorias. El trabajo resume de forma crono-
logica la evolucion de este concepto en varios momentos historicos, los cuales
han sido decisivos para la formaciéon de su significado actual.

Tomas de Aquino asocié la tolerancia como un medio para evitar un mal
mayor, por lo que debian de soportarse los ritos de los infieles. En la cristiandad
medieval, donde la politica y la religién formaban un tnico orden, la tolerancia
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no era una practica habitual, sino que el que no compartia la religiéon impuesta
por el poder politico se consideraba una amenaza y debia ser perseguido. La
reforma protestante tampoco aporté un mayor grado de tolerancia. Los reforma-
dores no toleraban ninguna otra fe, sino solo el poder del Estado, por lo que
podriamos decir que los catélicos y los reformadores estaban de acuerdo en que en
el Estado podia haber solo una fe. A partir del siglo XVI, en el humanismo cris-
tiano, empez6 a considerarse de nuevo el concepto de la tolerancia, con la fina-
lidad de conseguir la unidad del cristianismo, pero de una forma pacifica. Como
se puede ver, no se trataba de aceptar y respetar otras creencias, sino de intentar
combatirlas de una forma no violenta, para llegar a la unidad del cristianismo, y
formar esa unica fe.

En la segunda mitad del mismo siglo, surgié en Francia el movimiento de
«Les politiques», donde la tolerancia estaba incluida en los textos legales, aun-
que de forma muy limitada. Fue a partir de la promulgacion del Edicto de Nan-
tes cuando la tolerancia se consolidé6 legalmente, prohibiendo que se considera-
ra una amenaza al disidente y por ello se le persiguiera. Como bien subraya el
Dr. Solar Cayo6n, es importante darse cuenta de que, en realidad, la tolerancia no
es sinénimo de igualdad ante la ley, sino que presupone la desigualdad. La tole-
rancia, implica que una fe es la 6ptima, y todas las demas se sitian en una posi-
cion de inferioridad. Por lo tanto, la tolerancia se traduce como un intento a
soportar lo menos bueno, o atn peor lo malo, y no a valorarlo como una situa-
cién de igual consideracion y respeto. La tolerancia empezé a sustituirse por la
libertad religiosa a partir de finales del siglo XVIII.

Precisamente el capitulo segundo del libro, redactado por el coordinador
del mismo, el Dr. Guillermo Vicente y Guerrero, presenta, con gran lujo de
detalles, un ejemplo histérico ilustrativo sobre la violaciéon del derecho a la
libertad religiosa: la persecucion que sufrieron los judios en Noruega a lo largo
de todo el siglo XIX y durante una parte del XX. Fue en abril de 1814 cuando
se decidi6 crear el Estado nacional de Noruega, el cual asociaba su fuerza, liber-
tad e independencia con el luteranismo, fe reconocida y respetada por las prin-
cipales potencias internacionales del momento, asi como por sus vecinos Suecia
y Dinamarca. Dicha Iglesia luterana neg6, desde el primer momento, la posibi-
lidad de integrar a los catdlicos y a los judios en dicho proceso nacionalizador
¢ identitario. La Constitucion de Eidsvoll consagro dicha voluntad con la redac-
cion del articulo II donde se estableci6 lo siguiente: «La religion evangélico-
luterana permanece como la religion oficial del Estado. Los habitantes que la
profesen estan obligados a educar a sus hijos en la misma. Los jesuitas y las
6rdenes mondsticas no seran permitidas. Los judios tienen todavia prohibido el
acceso al Reino».

Resulta muy interesante, a mi juicio, el analisis que desarrolla en este segun-
do capitulo el profesor Guillermo Vicente y Guerrero sobre la opinion del llama-
do «padre de la Constitucion noruega», el juez Christian Magnus Falsen, en
torno a la politica antijudia. Falsen se basaba en que las leyes de Moisés obliga-
ban a los judios a cumplir todos sus preceptos, por lo que era imposible su
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integracion en los paises que les hubieran podido acoger. El juez Falsen no con-
cebia la razén por la que Jesus eligio ser judio, un pueblo malvado y con una
notable falta de moralidad. En junio de 1851, después de tres intentos fracasa-
dos, se derogo6 la segunda cldusula del articulo II de la Constitucién noruega que
excluia a los judios del pais. El antijudaismo los anos que siguieron evolucioné
como una forma de discriminacion racial, ocultando el odio real hacia la reli-
gion procesada por los judios y aparentando una controversia de ideales politi-
cos, culturales y sociales. De especial interés resulta el analisis que lleva a cabo el
Dr. Vicente y Guerrero sobre el periodo de la II Guerra Mundial. Durante esos
terribles anos, con la ocupacién nazi de Noruega, los judios noruegos sufrieron
una violenta persecucion, alentada en parte por algunas autoridades del pais
dirigidas por Vidkun Quisling.

En el tercer capitulo de la monografia, elaborado por la Dra. Maria El6segui
Itchaso, magistrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se desarrolla
una interesantisima investigacion sobre la controversia que se plantea entre el
derecho a la libertad religiosa de los ninos en acogimiento u adoptados en el caso
de que los padres biolégicos estén vivos. En la sentencia de diciembre de 2019,
Strand Lobben, constan los siete principios generales sobre acogimiento que se
deben respetar por el TEDH, entre los cuales se defiende que debe de tenerse
en cuenta el interés superior del nino. Para delimitar ese interés debemos de
partir de la base de que el nino tiene derecho a mantener relacién con sus
padres biolégicos, aunque se tiene que examinar cada caso en concreto para
tomar una decisiéon acertada.

Para estudiar la controversia que surge entre la voluntad de los padres biolo-
gicos a escoger una familia adoptiva para su hijo que comparta su cultura, su
religion y costumbres y la obligacion del autoridades a seleccionar una familia,
segun las opciones disponibles, velando siempre por el bienestar del menor, se
analizan la sentencia de la Gran Sala Abdi Ibrahim versus Noruega, cuyo fallo fue
pronunciado el 10 de diciembre de 2021, y la sentencia publicada el 12 de enero
de 2023 un caso austriaco, Kilic versus Austria. Ambas sentencias afirman que,
entre los criterios de la busqueda del mejor interés del menor, el de tener en
cuenta sus origenes religiosos, étnicos, culturales y lingtiisticos no constituye una
obligacién independiente en si misma, sino que es un elemento mads a sopesar
entre otros muchos en la eleccién de una familia de adopcién que responda al
bienestar del menor y a su interés superior, no siendo por tanto un criterio de
ningin modo decisivo.

En mi opinién, es comprensible que los padres biologicos de los ninos quie-
ran que sus hijos sean adoptados por una familia con la misma religién y cultu-
ra que la suya, pero eso no debe ser un criterio determinante, ya que existen
requisitos mas importantes para tener en cuenta a la hora de escoger una fami-
lia adoptiva. Por ejemplo, en el primer caso citado, el hecho de que el Estado
no encontrara una familia somali con capacidad econémica suficiente como
para sustentar y mantener al nino, es una razén de peso suficiente como para
tener que escoger una familia cristiana que si la tiene. La falta de capacidad
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econdémica para mantener a un nino es una razén de suspension de la patria
potestad, por lo que es un presupuesto necesario para que una familia se con-
vierta en adoptiva.

En nuestra sociedad actual, han ido surgiendo nuevos derechos, la mayoria
de ellos dimanantes de los derechos denominados de primera generacion. En
el capitulo cuarto, el profesor Oscar Vergara Lacalle, de la Universidad de La
Coruna, analiza los conflictos que se plantean cuando se tienen que aplicar en
una misma situacién alguno de los nuevos derechos y el derecho a la libertad
religiosa. Los derechos mas debatidos son: el derecho a una muerte digna, con
lo que se hace referencia a la eutanasia; la autodeterminacién personal y la
diversidad sexual, que incluye el derecho a la adopcién de nino y el derecho a
la salud reproductiva, que incluye el derecho de la mujer a acceder a servicios
de salud reproductiva, que es un modo de hacer referencia al aborto. No resul-
ta dificil imaginar situaciones en las que entra en controversia el derecho a la
libertad religiosa con estos derechos, como por ejemplo el dilema en el que
entra un médico cristiano a la hora de practicar un aborto, o un alcalde musul-
man a la hora de casar a una pareja homosexual.

Lo que estd claro, es que tal y como explica el profesor Vergara, los individuos
son libres para determinar los medios mas idéneos para desarrollar su persona-
lidad, pero eso no significa que algunos de ellos no puedan ser declarados pro-
hibidos por atentar contra derechos ajenos o perjudicar el bien comun. Final-
mente, considero que no debemos olvidar, que, aunque los nuevos derechos se
deben de respetar, eso no legitima la persecucion que sufren a diario varias
personas que se oponen a su discurso, y por lo que muchas veces son silenciadas,
excluidas e incluso despedidas de sus trabajos.

En el capitulo siguiente, el profesor Fernando Arlettaz contrasta, de una for-
ma muy eficaz, el tipo moderno y el tipo postmoderno de la libertad religiosa.
Por una parte, la libertad religiosa aparecié en Europa a comienzos de la moder-
nidad, tras varios acuerdos de tolerancia que tuvieron lugar en los estados de la
época. El nacimiento de la libertad religiosa esta ligado a los procesos de secula-
rizacion de las sociedades. Dicho proceso ha consistido basicamente en la sepa-
racion de la religion del poder estatal y por consecuencia su privatizacion, dismi-
nuyendo su practica en la esfera publica.

Por lo tanto, tras el desapego del orden politico del orden religioso, los ciudada-
nos empezaron a ejercer su derecho individual de practicar libremente la religion
que quisieran. Por otra parte, como bien senala el Dr. Arlettaz, la postmodernidad
no supone borrar las fronteras entre la religion y otras esferas sociales, pero si que
se integran en la esfera publica valores y discursos religiosos. Es curioso como en la
postmodernidad, momento en el que se supone que la libertad religiosa podra ser
ejercida por los individuos sin ninguna intermediacion, parece ser que queda limi-
tada por los valores religiosos que influyen la esfera publica de cada estado.

A continuacion, la profesora Marta Albert, de la Universidad Rey Juan Carlos
de Madrid, analiza en un muy interesante capitulo el llamado movimiento «woke»,
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que tuvo lugar tras la muerte de Trayvon Martin en 2012 en Florida. Los que
defienden el movimiento «woke» son personas que buscan la justicia social, y
luchan en contra de lo que supone, segtn su criterio, una injusticia, aspirando a
una transformacién social. Se trata de un conjunto de ideas, que comparte
muchos ideales con el neomarxismo y el socialismo. Para ellos la sociedad en la
que vivimos es radicalmente injusta por lo que no se puede esperar de ella un
trato equitativo e igualitario. Es por ello por lo que debemos combatir los actos
injustos y comenzar a vivir de nuevo con unos valores, segiin los «wokers», que
sean justos y que permitan a todo el mundo alcanzar la igualdad.

En el siguiente capitulo, el profesor Jaime Rossell, de la Universidad de Extre-
madura, estudia el papel que juegan tanto el nacionalismo como la religion en
la construccién de sociedades inclusivas. En Espana, la libertad religiosa no fue
recogida como un derecho fundamental y constitucionalmente protegido hasta
la Constitucién de 1978, cuando ademas se configuré como un Estado aconfe-
sional. El hecho de que fuera un estado aconfesional no le impidi6 sin embargo
firmar dos acuerdos fundamentales con la Santa Sede de 28 de julio de 1976 y
de 3 de enero de 1979, donde quedaba patente que los ciudadanos espanoles en
su mayoria eran catélicos, y que Espana era un pais con una cultura influenciada
predominantemente por los valores cristianos. Aun asi, dichos acuerdos mostra-
ban también otra realidad, que existian varios grupos minoritarios profesantes
de diferentes religiones que debian de ser igual de validas y respetadas.

El ambito europeo es tratado, en el siguiente capitulo, por la profesora Zoila
Combalia, de la Universidad de Zaragoza. En su trabajo se subraya como, en la
actualidad, la diversidad y el pluralismo religioso que existen en la mayor parte
de los paises europeos imponen un reto bastante complicado de afrontar, que
consiste en mantener la paz en la sociedad, respetando el derecho a la libertad
religiosa. Todos esos paises europeos mantienen unos valores en comun que
forman parte de la identidad europea, y que ademas son presupuestos necesarios
para ser miembros de la comunidad europea. Eso valores, objetivamente, no
siempre conviven en armonia junto a las creencias de todas y cada una de las
religiones. Como bien senala la Dra. Combalia, hay creencias religiosas que entran
en controversia con esos ideales, como puede ser el hecho de que varios varones
musulmanes se crean con el derecho que les concede su religion, a castigar con
violencia fisica a sus mujeres, si se comportan segun ellos, de forma inadecuada.
La solucién que estan tomando la mayoria de los paises europeos es respetar sélo
las manifestaciones privadas de la religion, vetando su visibilidad y presencia en
el espacio publico, algo que en mi opinién podria vulnerar el derecho a la liber-
tad religiosa.

En el dltimo capitulo de esta monografia, redactado por Andrés Garcia Inda,
profesor de la Universidad de Zaragoza, se describen muy acertadamente varias
situaciones que componen una crisis de lo que conociamos como libertad reli-
giosa. Actualmente, muchas personas se niegan a profesar ninguna religion,
considerando que todas las religiones son una especie de secta que nubla el sano
juicio de las personas. En otros casos, las personas tras estudiar o incluso practicar
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distintas religiones se llegan a considerar ateos o agnosticos. El Dr. Garcia Inda
profundiza especialmente en su trabajo sobre la forma en la que las diversas
religiones estdn sufriendo hoy una notable transformacién. El ejemplo mas claro
para nosotros es el de los cristianos. Una parte de los que se consideran en la
actualidad cristianos estiman que no hace falta ir a misa para serlo, o que la Igle-
sia en si no se relaciona con el mensaje verdadero de Dios, sino que es una mera
creaciéon humana.

En conclusion, la libertad religiosa se ha ido transformando a lo largo de la
historia y adaptando a las sociedades de cada momento, ya que depende princi-
palmente del orden politico que gobierna los estados. Especialmente problema-
tico ha resultado siempre el intentar convivir en armonia en una sociedad donde
se profesen varias religiones con valores muy diferentes y a veces hasta contradic-
torios. Aun asi, no hay que perder la esperanza e intentar centrarse mas en los
factores y elementos que nos unen que en los que nos separan.

Sobre todos estos temas, y otros muchos, trata la presente obra coordinada
por el profesor Guillermo Vicente y Guerrero, que nos acerca a los lectores a los
conceptos de tolerancia y de libertad religiosa, a su desarrollo durante la Edad
Contemporanea, a la crisis que hoy en dia sufre la gestion publica del elemento
religioso y a los retos que necesariamente deberdn afrontarse al respecto en un
futuro no muy lejano. Elaborada por prestigiosos especialistas de los ambitos de
la Filosofia del Derecho y del Derecho eclesidstico, la obra tiene como punto de
union la firme creencia, compartida por todos sus autores, de que, por encima
de todo, la libertad religiosa es una cuestion de dignidad humana.

MARIA VAKAS GINER
Universidad de Zaragoza

302 RDA-2023 - XXIX



Bibliografia

Bayop, Carmen, CEBRIAN, Enrique, COFRADES Lucia, GArcia Gerardo, GUE-
RRERO, Pablo, HErRRAIZ, Olga, LacaMBRA, Raquel, Moreu, Elisa, Rusio, Car-
men, y OLIVAN Javier y TUDELA José (coords.), Ll Estatuto de Autonomia de Aragon:
una mirada de futuro, El Justicia de Aragén y Fundacion Giménez Abad, Zaragoza,
2023, I.S.B.N. 978-84-92606-53-5, 367 pags.

El cuarenta aniversario de la aprobacién inicial del Estatuto de Autonomia de
Aragoén ha sido un buen pretexto para que el Justicia de Aragén junto a la Fun-
dacién Giménez Abad impulsaran esta interesante publicacién, en la que se reu-
nen varios estudiosos, expertos en diferentes disciplinas juridicas, que guardan
una relacion estrecha con la regulacion estatutaria de la Comunidad Auténoma
de Aragén. El hecho de que Aragén se convirtiera en una Comunidad Auténo-
ma, siguiendo lo dispuesto en el articulo 143 de la Constituciéon Espanola, influ-
ye sobre varios y distintos ambitos como son la Ciencia politica, el Derecho
administrativo, el constitucional, el financiero y el civil entre otros, como bien
explican de forma muy ilustrativa Javier Olivin del Cacho, Asesor del Justicia de
Aragén y José Tudela Aranda, secretario general de la Fundacion Manuel Gimé-
nez Abad, ambos coordinadores de esta obra.

Javier Olivan del Cacho y José Tudela Aranda senalan en la introduccién las
reformas que se hicieron en el contenido del Estatuto de Aragén de 1982. En el
ano 1992 los dos principales partidos de la época alcanzaron unos segundos pactos
autonémicos con la finalidad de agrandar el dmbito de autogobierno de las Comu-
nidades Auténomas lo que condujo a que se promulgara una ley organica de
transferencias del articulo 150.2 de la Constitucion, la Ley Organica 9/1992, de 23
de diciembre. Tras la entrada en vigor de dicha ley, tal y como disponia en su con-
tenido, se promulgo la Ley Organica 6/1994, de 24 de marzo por la cual se oper6
la reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén de 1982. Por una parte, la prime-
ra reforma estatutaria del ano 1994 no se caracterizé por lograr mayores cotas de
autogobierno, aun asi, permitié ampliar el ambito competencial de la Comunidad
Auténoma de Aragén sobre todo en materia de educacion, pero no hizo que se
desvanecieran las limitaciones de tipo institucional, ni de poder dispositivo en
régimen local y sanitario. Por otra parte, la segunda reforma estatutaria del ano
1996 se aprobo tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/1996, de 30 de
diciembre, y amplio significativamente las competencias y las responsabilidades
institucionales de la comunidad Auténoma de Aragoén.

Asi pues, el primer Estatuto de Aragén, el cual entro en vigor el 16 de agosto
de 1982, limitaba bastante la capacidad de autogobierno de la Comunidad Aut6-
noma, por lo que en la siguiente década hubo dos reformas de dicho estatuto,
gracias a las cuales se ampliaron de forma progresiva los derechos y capacidades
de gobierno de los 6rganos autonémicos. La experta Carmen Rubio de Val,
Letrada de las Cortes de Aragén y también profesora asociada de Derecho Cons-
titucional en la Universidad de Zaragoza describe de una forma muy acertada la
capacidad de autogobierno de la Comunidad Auténoma de Aragén diciendo
que: «La insatisfaccion con el limitado nivel de autonomia conseguido que no se
correspondia, con una sociedad politica y culturalmente diferenciada en relacién
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con la de las CCAA que también conocieron la segunda velocidad en la incorpo-
raciéon a la autonomia, mantendria viva la demanda social y politica de una
autonomia plena».

El Estatuto de Autonomia de Aragén que hoy en dia esta en vigor se conside-
ra Estatuto de tercera generacion, por haber sido aprobado a partir del ano
2007, como muy bien subraya Pablo Guerrero Vazquez, Profesor ayudante doc-
tor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de Zaragoza. Una
cuestion muy debatida tal y como se explica en su aportacion, son las declaracio-
nes estatutarias de derechos que a veces entran en controversia con el principio
de supremacia de la Constitucién. El Tribunal Constitucional en la sentencia
247/2007, de 12 de diciembre, admite la constitucionalidad de las declaraciones
sistematicas de derechos en los Estatutos, pero limita su eficacia. En esa linea el
fundamento juridico 15 de dicha sentencia, tal y como describe el Dr. Guerrero
Vazquez, determina que los derechos estatutarios carecen de dimension subjeti-
va y cuenta exclusivamente con una dimension objetiva, es decir que los dere-
chos estatutarios deben interpretarse como meros principios rectores. En mi
opinion, debe ser destacado que el Estatuto aragonés reconoce como derechos
en su Titulo I, materias que en la Constitucién Espanola constan como meros
principios rectores, como por ejemplo es la protecciéon de los consumidores y
usuarios, de la salud y del medioambiente.

Seguidamente, Enrique Cebridn, experto en el derecho constitucional y Pro-
fesor titular de Derecho constitucional de la Facultad de Derecho de Zaragoza,
analiza de una forma muy efectiva el sistema electoral espanol y la participacién
de la ciudadania. Personalmente, lo que mdas me ha llamado la atencién es su
vision sobre como deberia ser en un futuro la participacion de la ciudadania
aragonesa. Partiendo de la base, de que no es preceptivo el establecimiento de
la provincia como circunscripcion, el comparte, la propuesta del estudioso Fran-
cisco Palacios en su comparecencia en la Comision Institucional de las Cortes
Aragonesas, el 4 de abril de 2022. Dicha propuesta, apunta «la posibilidad de
creacion de una circunscripcion no en funcién de la continuidad territorial, sino
con base en la representacion de los habitantes de las zonas rurales cada vez mas
despobladas, apostando porlo que denominé como «gerrymandering» de distorsién
positiva. También, hace hincapié sobre una vision de futuro muy interesante,
referida al referéndum consultivo, el cual podria servir como excusa para una
mayor participaciéon de la ciudadania, aunque esta claro que su implantacion
como una practica habitual no es nada facil, ya que se deben respetar los limites
bien marcados por el Tribunal Constitucional, que consisten en: «1) la compe-
tencia exclusiva del Estado, 2) en la LO 2/1980, reguladora de las distintas
modalidades de referéndum, 3) en el reconocimiento en el Estatuto de Autono-
miay 4) en que las consultas tengan como objeto cuestiones que sean competen-
cia de la CA».

El Catedratico de Derecho administrativo Gerardo Garcia Alvarez aborda por
su parte el analisis de la evolucion de las instituciones de autogobierno de Ara-
gon. De especial relevancia constituye la aportacion del profesor Garcia Alvarez
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cuando senala que «Un elemento comun a todas las instituciones de relevancia
estatutaria es la estabilidad y continuidad de la regulacion. Caracteristica que
podia apreciarse ya antes de ser incluidas en el Estatuto de Autonomia. Incluso
instituciones que han cambiado de nombre, como el Consejo Consultivo, han
mantenido constantes muy caracteristicas en su regulacion. Ello es todavia mads
claro en el caso del Consejo Econémico y Social, que ha mostrado una extraor-
dinaria estabilidad por contraste con los multiples cambios que han experimen-
tado en otras comunidades autobnomas. Es muy probablemente la percepcién de
la estabilidad de las instituciones como un valor por nuestra clase politica lo que
esta detrds de la inclusion de muchas de ellas en el Estatuto de Autonomia vigen-
te». Dicha aportaciéon es muy importante, ya que a través de la estabilidad y la
continuidad de las instituciones aragonés a lo largo del tiempo se ha ido mante-
niendo la identidad y el caracter propio de Aragén. El caso del Justicia de Ara-
gén, como apunta Garcia Alvarez, es un punto de conexién con las instituciones
del antiguo Reino de Aragén: aunque la similitud sea nominal, y no funcional,
ello no le despoja de resonancias historicas.

Indudablemente, tanto en el Estatuto de Autonomia de Aragén como en la
legislacion aprobada por las Cortes de Aragon, se han incluido disposiciones que
estan estrechamente relacionadas con los desafios de la organizacion territorial
en una Comunidad que se enfrenta a notables desequilibrios. Por lo tanto, se
hacia necesario llevar a cabo un examen de las posibles soluciones desde la pers-
pectiva del sistema de gobierno local en Aragén, el cual se caracteriza, entre
otros aspectos, por la proliferacién de las comarcas como unidades territoriales
locales. Lucia Cofrades Aquilué, investigadora de Derecho Administrativo en la
Universidad de Zaragoza, ha abordado este tema de una forma muy eficaz, sena-
lando entre otros, que seria oportuno reconsiderar en un horizonte cercano
nuestra estructura local, o al menos, seria deseable que las personas con la auto-
ridad necesaria analicen la situacién actual con el propésito de establecer un
marco organizativo intermedio de forma mads coherente. Cuando se establece
una entidad politico-administrativa cuyas funciones se superponen con otra ya
existente, resulta esencial reflexionar acerca de las competencias que deben corres-
ponder a cada nivel.

Carmen Bayod Loépez, Catedratica de Derecho civil en la Universidad de
Zaragoza, elabora un brillante analisis sobre la evolucién y el futuro del Derecho
foral aragonés. En mi opinién, se ha de destacar el valor y la importancia de
dicho Coédigo foral aragonés, pues recompila la legislacion aragonesa. E1 CDFA,
aunque no estd llamado para crear Derecho, tal y como subraya la profesora
Bayod, es un cuerpo legal que refuerza el Derecho civil aragonés al desincentivar
a los profesionales del derecho a aplicar el Cédigo civil espanol sin antes explo-
rar posibles soluciones dentro del marco legal propio de Aragén. No obstante,
no podemos olvidar que el CDFA convive con el Cédigo espanol, el cual se apli-
ca de forma supletoria en aquellas materias que por ahora no estan reguladas
por el CDFA o que son competencia exclusiva del Estado. La catedratica Bayod
expone una problematica muy compleja, la cual estd relacionada con la legislaciéon
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por parte del Estado en el dambito exclusivo de sus competencias, sin haber cal-
culado, como deberia, los efectos colaterales que su legislacion puede tener
sobre los derechos forales. Dos ejemplos muy ilustrativos para comprender la
controversia son la ley 8,/2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejerci6 de su capacidad, y
la ley 15/2015, de jurisdiccion voluntaria. Como se puede comprender, en el
primer caso, la supresion del procedimiento judicial de incapacitacion, sin haber
previsto su vigencia para aquellos derechos que tenian otros sistemas, es un des-
acierto, tal y como subraya Bayod. En cuanto a la modificacion de la ley de juris-
diccién voluntaria, es mayor el dano causado para los aragoneses, ya que se
suprimio la dispensa de edad, que podia conceder el juez a partir de los 14 anos
y por consecuencia dejé sin contenido el articulo 316 del CC, que regulaba la
emancipaciéon por matrimonio, norma que nunca fue de aplicaciéon supletoria
en Aragon, ya que los casados aragoneses siempre son mayores de edad. A modo
de conclusion, el legislador estatal deberia ser consciente de que a la hora de
legislar debe pensar en no preterir a otros derechos. Top of Form

Uno de los aspectos mas singulares y quizas menos conocidos del Estatuto de
Autonomia actual se relaciona con lo que podriamos denominar la «reserva
hidrica de Aragén». Este tema ha sido investigado por una experta en cuestiones
de propiedad publica, la Catedratica de Derecho administrativo en la Universi-
dad de Zaragoza, Elisa Moreu Carbonell. A lo largo de su evolucién, la autono-
mia aragonesa, en diferentes etapas de su desarrollo estatutario, ha estado vincu-
lada a la oposiciéon a la posible transferencia o desvio de recursos hidricos.
Ademas, la ejecucion de obras hidrdulicas con el propésito de riego ha sido moti-
vo de un profundo debate entre las fuerzas politicas en Aragén, lo que incluso
ha tenido implicaciones legales relacionadas con algunas de las obras mas signi-
ficativas. La Dra. Raquel Lacambra Orgillés, experta en Derecho y docente en el
ambito del Derecho financiero, ha examinado la postura establecida en los
estatutos en relacién con diversas propuestas legislativas que han buscado la posi-
bilidad de establecer algtun tipo de régimen financiero diferenciado. A lo largo
de su trabajo, se exponen de manera documentada numerosos aspectos que
permiten evaluar las consecuencias practicas que estas clausulas estatutarias han
tenido y podrian tener en el futuro. Como bien senala dicha autora, «No hay que
olvidar que en esos territorios se ha impuesto desde las propias normas institu-
cionales autonémicas que un pacto bilateral, adoptado en plano de igualdad con
el Estado, sobre el régimen financiero tenga una vinculaciéon determinante,
hasta el punto de que la aprobacién en la ley estatal parezca un mero tramite de
ratificacion de este». Por tultimo, senalar la interesante investigacion realizada
por la profesora de Derecho administrativo Olga Herraiz Serrano, quien tam-
bién es Letrada de las Cortes de Aragon, la cual elabora una detallada y reflexiva
croénica jurisprudencial sobre los conflictos que se han presentado ante el Tribu-
nal Constitucional. Sin duda resulta de gran utilidad conocer las particularida-
des de las controversias que se han ventilado ante lo que su Ley reguladora
denomina el «intérprete supremo de la Constituciéon», asi como el desenlace de
dichos procesos.
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El Estatuto de Autonomia de Aragoén, en su evolucién histérica y su conteni-
do actual, refleja la busqueda constante de un equilibrio entre Ia autonomiay la
integracion en el marco de Espana. Ha establecido una base so6lida para la ges-
tién de los asuntos propios de la Comunidad aragonesa, preservando su identi-
dad y singularidad cultural, asi como promoviendo el desarrollo de sus institu-
ciones autonémicas. Mirando hacia el futuro, es plausible esperar que el Estatuto
de Autonomia de Aragén continiie evolucionando en respuesta a las necesidades
cambiantes de la sociedad aragonesa. Esto puede incluir la adaptacién a los desa-
fios actuales, como la gestion sostenible de los recursos hidricos, el impulso del
desarrollo econémico regional y la promocién de la diversidad cultural. Ademas,
puede ser necesario abordar cuestiones como la redistribucién de competencias
entre el Gobierno central y la Comunidad Auténoma para mejorar la eficiencia
y la autonomia. En el contexto de un futuro incierto, en mi opinién, el Estatuto
de Autonomia de Aragén tiene el potencial de seguir siendo un instrumento
clave para la gobernanza de la regién y la proteccion de sus intereses. Sin duda,
su evolucion y adaptacion seran un reflejo de la capacidad de la sociedad arago-
nesa y sus lideres para abordar los desafios y oportunidades que se presenten en
los proximos anos.

MARiA VARKAS GINER
Universidad de Zaragoza
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DE Lora, Pablo, Los derechos en broma: La moralizacion de la politica en las demo-

cracias liberales, Barcelona, Deusto, 2023, ISBN. 978-84-234-3610-1, 256 pp.

Con una extensa y prolija seleccion de preambulos legales, cada uno de ellos
mas innecesario e inverosimil que el anterior, se inicia el ultimo libro de Pablo
de Lora: Los derechos en broma. Mediante este ejercicio recopilatorio, el autor tra-
ta de presentar al lector la situacion en la que se encuentran tanto la ley como
el propio legislador en el actual Estado de Derecho.

El punto de partida es claro. Los instrumentos y recursos utilizados tradicional-
mente con el fin de indicar, convencer o requerir a los individuos de una determi-
nada sociedad para que adecuen su comportamiento en virtud de unos parame-
tros fijados por la voluntad general (constitucion, leyes, decretos...), estan siendo
empleados en la actualidad con un propésito muy diferente. Desde una siempre
supuesta superioridad moral, los poderes publicos tratan de instruir, dirigir o men-
talizar a los receptores de sus directrices desde una perspectiva emocional, senti-
mental, paternalista. Al igual que ocurre en la educaciéon, donde los conocimien-
tos empiricos y racionales comienzan a ser sustituidos por informacién de caracter
sensorial o emotivo, en el plano legal dichos poderes publicos tratan de desemba-
razarse de la observancia concreta de las circunstancias que impone la realidad, a
través de recursos regulatorios cada vez mds extensos y minuciosos.

En definitiva, la obra analiza diferentes patologias de las que adolece el actual
Estado dramadtico de Derecho. Para ello, el autor mezcla vueltas al pasado, citando
a los clasicos y recobrando las ideas fundamentales de su pensamiento, con con-
ceptos puramente originales confeccionados para dar una nueva interpretacion
al estado de cosas realmente existente.

El primero de los problemas con los que se encuentra De Lora a la hora de
abordar su estudio es el uso superfluo y excesivo del Derecho. Mientras en nuestros
textos legales presentes se lleva a cabo exposiciones de motivos profusas, plagadas
de contenido ideolégico por parte del legislador, el contenido puramente prescrip-
tivo queda, cada vez mas, reducido e indefinido. En vez de normas, proclamas. De
esta manera, se atacan y cuestionan principios tenidos hasta el momento como
incuestionables, como parte de esa «esfera de lo indecible» o de ese «coto vedado»,
tales como el principio de legalidad o el de presuncién de inocencia. Como se
indicaba anteriormente, los textos legales abandonan asi su objetivo original emi-
nentemente normativo y derivan hacia presupuestos partidistas y politicos.

Para representar de forma adecuada esta realidad, el autor introduce térmi-
nos originales que facilitan una mejor comprensién. Se define como «leyes san-
timonia» a aquellas normas que tienen un afan descriptivo mas que prescriptivo,
infestadas de propésitos loables y deseos honorables con un contenido especifi-
co indefinido y sumario. «El Estado parvulario» es, a juicio del escritor, aquel
caracterizado por considerar a los miembros de la sociedad sobre la cual operan
como menores de edad, necesitados de asistencia y custodia. A través de este
mecanismo, mas sibilino que evidente o intuitivo, los poderes publicos se arro-
gan la capacidad de interferir, via legal o reglamentaria, en muchos de los aspectos
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mas cotidianos de la vida de las personas. Se da la situaciéon paraddjica en la cual
son dichos poderes los que quedan encargados de resolver los problemas previa-
mente creados por los mismos por medio de la llamada «burocracia del consuelo».

De igual forma, en relaciéon con el supuesto anterior, el autor advierte el dete-
rioro de otro de los principios fundamentales mas influyentes en la organizaciéon
politica de los Estados en Occidente: la separacion de poderes. Desde que el
Barén de Montesquieu publicara en el ano 1748 El espiritu de las leyes, las ideas
que en esa obra se formularon han determinado la conformacién politica de los
Estados modernos, en mayor o menor medida, a lo largo de los siglos. Su actual
deterioro puede implicar el agotamiento de un sistema que se demuestra impo-
tente ante los nuevos retos y circunstancias que ocasiona tener en cuenta el prin-
cipio de realidad.

Mas alla de valoraciones personales, De Lora identifica dos comportamientos
concretos para representar la vulneracion del principio de separacion de pode-
res. En primer lugar, el recurso ad infinitum de los gobiernos mds recientes con
respecto al decreto-ley, ignorando inocente o deliberadamente de forma sistema-
tica la causa que da sentido a este instrumento juridico, esto es, casos de extraor-
dinaria y urgente necesidad. Por otro lado, y todavia mas reciente, se da la situa-
cioén en la que el legislador indica al poder judicial como ha de interpretar una
norma para evitar los efectos no deseados de la misma, derivados de su deficien-
te redaccion. Es el caso de la ya muy famosa ley del «solo si es si». De esta forma,
los poderes tradicionales, legislativo, ejecutivo y judicial, dejan de ser comparti-
mentos estancos para establecer entre ellos cada vez mds vasos comunicantes. El
gobierno adopta asi una suerte de dominacién parcial con respecto al resto de
poderes que le facilita aplicar sus planes y programas ideolégicos con indepen-
dencia del contrapeso del resto de instancias publicas.

Otra de las tesis fuertes de la obra es la constatacion y critica de le existencia
de una corriente encaminada al reconocimiento cada vez mas abultado de Dere-
chos Humanos. No se trata de que el autor se encuentre frontalmente en contra
de una ampliacion de esa area de no interferencia tan pensada por los clasicos,
o de la libertad en sentido negativo de la que hablaba Isaiah Berlin. Todo lo
contrario. Lo que se critica, en esencia, es el vaciamiento de significado del tér-
mino «Derecho Humano» cuando todo deseo, inclinacién o apetencia son sus-
ceptibles de ser considerados como tal.

Ademas de ello, como senalaba Ronald Dworkin, la consagracién de una
circunstancia como Derecho Humano puede generar la anulacién de la razén
dialégica dentro del debate publico. Convertidas en «cartas de triunfo», ciertas
reivindicaciones catalogadas como Derechos Humanos quedan fuera de la criti-
ca o el cuestionamiento. Sobre ellas solo cabe aceptacién, o al menos eso es lo
que se pretende.

En este mismo sentido, se comenta también la situacién actual en la que mul-
titud de sujetos son destinatarios de derechos. Existe un salto desde el género
humano hacia los seres vivos no humanos, como animales o plantas, e incluso a
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accidentes geograficos (es el caso de, por ejemplo, el Mar Menor). Aumentar la
cantidad de sujetos que potencialmente pueden ser receptores de derechos equi-
vale a seguir engrosando una lista de preceptos legales ya de por si en incremento.

Finalmente, enlazado a su vez con la tesis anterior, De Lora entra a valorar la
cuestion de la ponderaciéon de derechos. Ante un escenario inflacionario en el
que los derechos crecen de forma incesante, es inevitable que se generen situa-
ciones en las cuales algunos de ellos entren en conflicto directo. Estos choques
legales pueden constituir, en ocasiones, «casos dificiles» en los que el juez asume
un papel mas relevante. El autor, para arrojar algo de luz frente a este tipo de
casos, presenta tanto el pensamiento de Ronald Dworkin como el de Herbert
Hart, los principios y el positivismo juridico, para finalmente llegar a la pregunta
principal: «;Qué intereses o necesidades humanas estamos dispuestos a salvaguardar,
aungque sepamos que su sacrificio redunda en un mayor bienestar de la mayoria?». Es un
interrogante planteado por los clasicos y todavia vigente a dia de hoy. El interés
comun frente al area de no interferencia, los derechos publicos frente a los sub-
jetivos, la libertad en sentido positivo o negativo. Diferentes formas de plantear
una misma cuestion.

Que los derechos sean tomados en serio o en broma depende, a juicio del
autor, de como respondamos a estas preguntas. El problema entonces sera dilu-
cidar qué derechos son ponderables y con qué criterio. En un contexto como el
actual, sin posibilidad de acudir a conocimientos objetivos y socialmente acepta-
dos acerca del bien comun, parece complicado encontrar una forma correcta de
valorar qué derecho o libertad debe prevalecer sobre la otra.

En un primer instante, parece que el asunto queda reducido, como dice Fer-
nando Simén, a «un pulso de fuerzas», 1o que da entrada a la hora de valorar la
preeminencia de derechos y libertades a los planes y programas politicos, a la ideo-
logia, a las cartas de triunfo... Frente a esta vision, el autor reivindica un libera-
lismo «mas denso», mas cargado de motivos filos6fico-morales. Asumiendo una
amplia esfera de libertad individual puramente subjetiva, termina por asumir la
necesidad de que existan ciertos preceptos considerados como imponderables,
cuyo sacrificio no puede existir bajo ninguna circunstancia, por muy dificil que
sea el caso que se trate. Cita el principio de legalidad, el habeas corpus o la pro-
hibicién absoluta de la tortura como ejemplos de esos imponderables.

Esto es para el autor tomarse los derechos en serio y lo contrario, ceder y
considerar la entrada en el debate publico de la no observancia de estos sencillos
preceptos, seria tomarselos en broma. Cabe senalar, ademads, que la eleccion del
elenco de principios imponderables no es arbitraria. Lo son por el simple hecho
de que su vulneracion supone siempre un mal mayor del que se intenta evitar
mediante su anulacion.

A modo de conclusion, cabe destacar el enorme trabajo de investigacion lle-
vado a cabo por el autor en la redacciéon de la obra. Para alcanzar conclusiones
s6lidas, De Lora recolecta y expone una cantidad muy grande de sentencias que
utiliza para desarrollar y complementar sus tesis. Al mismo tiempo, cita a muchos
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de los grandes pensadores de la libertad y del Derecho, del pasado y del presen-
te, desarrollando su pensamiento o confrontando sus tesis.

Sin embargo, por encima de todo ello, lo mas importante de la obra es, a mi
juicio, la constante consideracion del principio de realidad a lo largo de la mis-
ma. Consciente de la situacion en la que se encuentran los sistemas juridicos del
mundo (particularmente el espanol), identifica, expone y detalla las patologias
o problemas a los que se enfrentan. Sin hacer alusién a grandes principios for-
mulados de forma abstracta, sin caer en sentimentalismos de tiempos pretéritos
y sin pretender cambiar radicalmente todo y tomar el cielo por asalto. El autor
es plenamente consciente del estado de cosas «realmente existente» y no preten-
de, como si hacen ciertos poderes publicos, desvincularse del mismo, sino hacer
un llamamiento al pensamiento critico.

Pese al soplo de esperanza presente en el epilogo de la obra, es pertinente
preguntarse si realmente existia otra posibilidad, si verdaderamente el Estado
liberal originalmente concebido podia haber evitado esta deriva moderna, o si,
de hecho, tenia en su nacimiento el propio germen de su destruccién. Es nece-
sario poder recurrir a preceptos o principios imponderables, no obstante, sospe-
cho que el ideal de la libertad, bajo su disfraz emancipador, acaba por barrerlos
todos y para siempre.

ALEJANDRO J. Gomis DE FRANCIA
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GARcia INDA, Andrés, Como un buen samaritano. Los deberes, entre la Etica y el
Derecho, Sibirana, Zaragoza, 2021, ISBN: 978-84-948715-9-7.

En las sociedades modernas les prestamos mucha atencion a los derechos, y
con buena razén, pues hablamos de Derechos Humanos, de Derechos Fundamen-
tales y de Derechos Sociales, entre otros muchos. En Espana, nuestra propia Cons-
titucién pone el acento en los derechos, relegando los deberes a un segundo pla-
no, e incluso llamamos al conjunto de normas que regulan el funcionamiento de
nuestra sociedad - el ordenamiento juridico - Derecho. Pero poca atencién recibe
la que cominmente se conoce como la otra cara de la moneda, el deber, hasta el
punto en el que ha llegado a alcanzar una connotacion negativa como aquello que
va en contra de los derechos. En este libro el autor, Andrés Garcia Inda, rechaza
esta idea del deber como algo negativo, estudiando la naturaleza del deber desde
el punto de vista juridico, filos6fico, moral y ético.

El libro explora esta cuestion del deber sirviéndose principalmente de dos
ejemplos que utiliza como ayuda para que el lector pueda facilmente visualizar
propuestas que de modo abstracto podria ser complicado concebir. De esta forma
el libro adquiere una continuidad narrativa que facilita su lectura en la medida en
que las distintas cuestiones relacionadas con el deber y la moral se presentan en el
mismo orden en el que ocurren en los ejemplos elegidos por el autor, enlazando
estas cuestiones en un hilo narrativo que ayuda al lector a la comprension de los
complicados conceptos que en ocasiones se manejan durante el libro.

El primer ejemplo se refiere a una situacién que ocurrié6 en el verano de 2018,
en la que un turista que estaba de vacaciones en un hotel de Menorca salvé de
morir ahogados a dos menores en la piscina del hotel, y después reclamo a la
agencia de viajes con la que organizé sus vacaciones una compensaciéon por los
danos y perjuicios derivados de esa accién de socorro. Lo primero que nos llama
la atencién de este ejemplo es la reclamacion por danos y perjuicios, pero al autor
no le interesa tinicamente el problema de la compensacion por, como aleg6 la
agencia de vigjes, «una decision individual» (aunque en su debido momento trata-
ra esta cuestion), sino que estudia, como iremos viendo en el contenido de cada
capitulo, el hecho en si de tirarse a la piscinay si tenia el deber (tanto moral como
juridico) de rescatar a estos menores, o si no tenia esta obligacion, pues habia un
socorrista en la piscina.

El segundo ejemplo, y que compone parte del titulo de la obra, es la pardbo-
la del buen samaritano. De forma muy resumida para aquellos lectores que no
la conozcan, la pardbola del buen samaritano es una corta historia de tradicién
judeocristiana en la que un hombre (presupuesto judio por el contexto en el
que se cuenta la historia) se encuentra herido en el camino entre Jerusalén y
Jeric6. Por el camino pasaron un sacerdote y un levita (ambos funcionarios
publicos de la época y supuestas buenas personas), que ignoraron al hombre
herido. Después pas6 un samaritano (en el contexto histérico que se contaba la
historia los judios y los samaritanos estaban enfrentados, por lo que estos segun-
dos se consideraban malas personas) que ayudé al hombre herido atendiéndole
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las heridas y llevandolo a una posada para que se recuperase; pagando el aloja-
miento y futuras expensas del hombre herido de su propio bolsillo.

El primer capitulo del libro (7Tirarse a la piscina) pretende hacer una delimi-
tacion entre los conceptos de moral y ética. Esta no es una tarea sencilla, pues en
el lenguaje comuin ambos términos se utilizan indistintamente, y es en el campo
académico donde esta diferenciacion tiene valor. Por lo tanto, argumenta el
autor que la moral se refiere a los comportamientos, normas y valores que exis-
ten en una sociedad, lo que llama como la «moral vivida», mientras que la ética
estudia esta moral, los fundamentos que la sostienen y las posibles alternativas
con el objetivo de mejorarla, por lo que requiere un mayor grado de abstraccion,
convirtiéndose asi en la «moral pensada».

Hecha esta distincion, el autor entra a valorar las razones por las que consi-
dera que el ser humano es un ser moral. Esta es una cuestion complicada, y que
se compone de multiples partes, pero que el libro desgrana y sintetiza en tres
cuestiones que afectan a todos los seres humanos como consecuencia de nuestra
inmutable naturaleza. La primera es que somos seres vulnerables y a lo largo de
nuestra vida vamos a necesitar del cuidado de otros seres humanos para sobrevi-
vir. La segunda es que somos dependientes, tanto fisicamente como emocional-
mente, pues la individualidad se construye a raiz del entorno social. La tercera y
posiblemente mds importante para explicar la moralidad del ser humano es que
somos seres incompletos, nos vamos construyendo a nosotros mismos a lo largo
de nuestra vida y esto conforma un deseo que nunca se vera plenamente satisfe-
cho. Como consecuencia de estas imperfecciones el ser humano ha desarrollado
la ética y la moral, confiando que otros seres humanos nos ayudaran cuando lo
necesitemos, de la misma forma que nosotros ayudaremos cuando otros lo nece-
siten. Concluye el primer capitulo con la idea de que el deber y la obligatoriedad
surgen como consecuencia de esta moral presente en casi todas las sociedades
humanas, y por lo tanto el cumplimiento del deber (moral) es una accién racio-
nal, y su incumplimiento, aunque posible, es una accién irracional dado que va
en contra de nuestra naturaleza como seres morales.

El capitulo segundo (Razones y motivos para la accion (sobre deberes y obligacio-
nes)) se pregunta si deber y obligacién son conceptos intercambiables, o si existe
alguna distincién sustancial entre el uso que se le deberia dar a estos términos.
Para empezar con el analisis de estos conceptos, el autor hace una distincién
que, aunque parezca obvia, sienta las bases de la discusion, pues diferencia entre
deberes y obligaciones de cardcter juridico, y aquellas de cardcter moral. No
podemos hablar de deberes sin hablar de derechos, aunque como argumenta el
autor la relacién entre ambos no siempre es bidireccional. El primer problema
que plantea el autor es si existen derechos y deberes en soledad. Utiliza como
ejemplo la famosa novela de Daniel Defoe sobre el ndufrago Robinson Crusoe,
preguntandose si el naufrago tiene algun derecho y algtin deber en una sociedad
compuesta inicamente por si mismo. La conclusién inicial es que no, pues dere-
chos y deberes requieren de una relacién entre personas. Un derecho se cons-
truye como la capacidad de obligar a otra persona a un comportamiento; y un
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deber es la consecuencia, o presupuesto, del cumplimiento de un derecho ajeno.
Sin embargo, esta afirmacion no es del todo cierta pues, aunque la dependencia
de los derechos en los deberes es necesaria dado que no se puede hacer valer un
derecho ante nadie, los deberes son universales como consecuencia de nuestra
naturaleza humana, y no requieren de otros individuos para existir o tener valor.
Por lo tanto, en el momento en el que entramos en una sociedad los deberes ya
existen, y como consecuencia de los mismos se configuran derechos. De esta for-
ma se podria entender, argumenta el autor, que existe una diferenciacién entre los
deberes y las obligaciones, perteneciendo los primeros al ambito moral que prece-
de alasociedad al ser parte de nuestro propio ser; y las segundas como exigencias de
las normas de la sociedad, es decir, las normas juridicas. El autor profundiza mas
en esta cuestiéon para concluir que las obligaciones son fruto del consentimiento:
como seres humanos libres hemos decidido obligarnos a determinados comporta-
mientos; mientras que los deberes se imponen por una realidad externa y ajena
(aunque no necesariamente en contra) a nuestra voluntad.

El capitulo tercero (Los deberes del Buen Samaritano) es el momento en el que
el autor le dedica espacio y realiza un profundo y detallado analisis de la parabo-
la del buen samaritano, y la divide en tres momentos: la atencién, la compasion
y la accién. Estudiando el momento de la atencion el autor ya adelanta algunas
ideas sobre la inclusion de deberes morales en el ordenamiento juridico, pero el
foco de atencién aqui se encuentra en el reconocimiento de que existe una
situacion que nos demanda el cumplimiento de nuestro deber moral. En el rela-
to, el sacerdote y el levita ignoraron al hombre herido, limitindose a ser espec-
tadores, mientras que el samaritano fue quien prest6 la atencion suficiente para
cumplir con su deber. La compasion es el hecho de «ponerse en el lugar del otro»,
es decir, la empatia. Es una emocion que nos impulsa a socorrer, pero el autor
nos advierte, que confiar demasiado en las emociones, de la misma forma que
confiar demasiado en las razones, puede llevar a resultados peligrosos, y por ello
en toda decision moral ambas deberan contribuir en igual medida. La accién es
lo que completa los dos momentos anteriores, y es verdaderamente lo que repre-
senta el cumplimiento del deber. El samaritano, a diferencia del sacerdote y del
levita, ha de sacrificar parte de su tiempo y esfuerzo —y todo lo que ello pueda
conllevar— para ayudar al hombre herido, y lo hace libremente. Por este motivo
el samaritano, al cumplir con su deber moral es una persona libre.

El capitulo cuarto (Las imperfecciones de los deberes) desarrolla la cuestion que ya
ha introducido previamente el autor de incorporar deberes morales de ayuda y
solidaridad al ordenamiento juridico. Estos serian los deberes de solidaridad. En un
primer lugar argumenta que la incorporacion de este tipo de deberes en el orde-
namiento juridico es una herramienta fundamental en la defensa de los bienes
que el propio ordenamiento juridico pretende proteger. El autor se preocupa por
mostrar al lector que los deberes solidarios —también llamados de accién o posi-
tivos— son la otra cara de la moneda de los deberes de no accién o negativos; y si
una sociedad quiere asegurar la proteccién del bien comun y los valores que con-
sidera importantes, deberd incluir tanto deberes negativos como positivos. Incluir
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este tipo de deberes solidarios en el ordenamiento juridico no es una tarea senci-
lla, pues la cuantificaciéon del deber es una cuestion subjetiva. En el ejemplo del
buen samaritano algunos podrian argumentar que atender las heridas habria sido
suficiente, mientras que otros argumentarian que esa acciéon no habria sido sufi-
ciente y el minimo del deber moral era llevar al hombre a la posada. Dicho en
otras palabras, los deberes de solidaridad son deberes inespecificos que requieren
de concrecién. Y es precisamente en esta cuestion de la concrecién que el autor
hace hincapié dado que la inclusién de deberes en un ordenamiento juridico
se hace a través de una autoridad, la cual puede delimitar y determinar con mayor
precision en qué consisten y hasta donde alcanzan estos deberes solidarios, redu-
ciendo la subjetividad e inespecificidad de estos deberes hasta un minimo razona-
ble (dentro de los margenes de interpretacion y discrecionalidad).

El capitulo quinto (Dignidad y mérito) se preocupa por la cuestiéon de la digni-
dad y su conexion con el deber. La dignidad es una cualidad de todo ser huma-
no, y lo es por el mero hecho de ser. Sirve como «barrera que se opone a la
orientacion utilitarista tendente a legitimar o valorar las acciones en funcién de
sus ventajas o inconvenientes para la mayoria», respetando asi a todo ser huma-
no como sujeto de derechos inviolables. El autor defiende que la dignidad es un
concepto moral en la medida en que no es un concepto descriptivo; es decir, la
dignidad es una cuestién inherente a nuestra naturaleza, pero se hace efectiva
cuando respetamos la dignidad ajena, y cuando nuestra dignidad es respetada,
no sélo por otras personas, sino también por nosotros mismos. En el ejemplo del
turista que rescat6 a los dos menores, su deber de socorro deriva de la protecciéon
de la dignidad humana de los menores al salvarles la vida —uno de los derechos
fundamentales que configuran la dignidad (y algunos dirian que el principal)—
y también de su propia dignidad como persona y agente moral, pues si hubiese
ignorado a los menores, consciente del peligro en el que se encontraban, habria-
mos dicho que es una persona «indigna moralmente - despreciable».

El capitulo sexto (El deber mdas alla del deber: la tarea del héroe) estudia cuestiones
adyacentes a la idea del deber y el contexto o condiciones para el cumplimiento,
o incumplimiento del mismo. El autor hace una distincién entre deberes abso-
lutos y deberes relativos. Mientras que un deber absoluto debe cumplirse bajo
cualquier circunstancia y su incumplimiento es injustificable, un deber relativo
es derrotable, y otros deberes pueden justificar el incumplimiento del mismo.
Existen deberes que, a pesar de que uno tenga la intenciéon de cumplirlos, no
pueden ser cumplidos, o no pueden serlo sin faltar a otros deberes de igual, o
mayor, importancia. En este sentido el autor desarrolla tres condiciones en las
que el incumplimiento, o cumplimiento parcial, de un deber esta justificado. 1)
La primera de estas condiciones es la capacidad. Una persona ha de tener las
circunstancias personales, y hallarse en las circunstancias ambientales para poder
llevar a cabo la accién que cumpla con el deber. Las circunstancias ambientales
son légicas, pues si una persona no se encuentra en el lugar donde puede ayudar
a alguien que lo necesita, no se le puede exigir el deber de socorro. Las circuns-
tancias de capacidad personales son mas complicadas, y dependen de la capacidad
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de cada uno. En este sentido la responsabilidad de cumplir con el deber es
proporcional a la capacidad del individuo: no se le puede exigir al turista que
salve a los menores de ahogarse si no sabe nadar. 2) La segunda condicion es
la prioridad, y es que «un deber no puede serle impuesto a un agente si el
cumplimiento de aquél implica que ese agente viole algin otro deber priorita-
rio que pesa sobre él». El autor aqui senala el problema de la determinacién
de la prioridad de los deberes, que por similitud recuerda a los problemas de
conflictos entre derechos fundamentales, pues en ambos casos la dignidad
humana es el factor relevante que se pretende proteger, y que tal vez podrian
resolverse de forma similar recurriendo a la figura de la ponderacién. 3) La
tercera y ultima condicion es la agencia individual de cada persona. En la medi-
da en que somos agentes morales las personas tenemos deberes, sin embargo,
no se puede exigir el cumplimiento de estos deberes cuando aquello vaya en
detrimento de nuestra propia vida y aspiraciones. De esta forma se protege la
libertad de los seres humanos, pero esta condicién tiene un limite, y es el de la
dignidad humana, pues no seria moralmente aceptable una agencia que vaya
en contra de esta dignidad.

El capitulo séptimo (LI precio de la gracia) se dedica a la cuestiéon de la com-
pensacion y la recompensa por haber cumplido con el deber moral. El autor
describe la compensaciéon como la intencién de «reequilibrar la situaciéon que se
ha visto alterada, reparando o indemnizando los posibles danos o perjuicios» de
forma que el cumplir con el deber moral no debe ser ni perjudicial ni beneficio-
s0, sino una accién neutral. La recompensa sin embargo lo que busca es «distin-
guir, honrar o gratificar la actitud y la actividad desempenada» de forma que el
cumplir con el deber moral acabaria siendo una actividad beneficiosa. Por lo
general consideramos que recompensar las acciones buenas es correcto, y el
cumplimiento de deberes morales son acciones buenas en la medida en que
protegen bienes que la sociedad valora positivamente. Sin embargo, asegurar
una recompensa, o incluso una compensacion, desvirtuaria la accién moral. Si
lo pensamos desde el punto de vista juridico, el autor argumenta que el cumpli-
miento del deber llevaria una consecuencia, ya fuese la generaciéon de un dere-
cho en aquél que actia, o de un deber en la otra parte. Sin embargo, desde el
punto de vista moral una obligacién no genera una respuesta. En una relacién
juridica —el autor utiliza el ejemplo del contrato— una parte cumple con sus
obligaciones porque sabe que la otra parte hard lo propio con las suyas, y en caso
de incumplimiento de una parte la otra se libra de sus obligaciones. En el caso de
un deber moral —y no habla el autor de relacién moral precisamente porque la
moral no requiere de reciprocidad— el deber es unilateral y no puede exigir una
compensacion, o recompensa, ni deberia de esperarse una cuando se va a cum-
plir con el deber. El autor cierra el capitulo, y el libro, con la idea de que poner-
le precio al deber moral corre el riesgo de devaluarlo, con la consecuencia de
que se pierda la fuerza que debe impulsar a alguien a cumplir con su deber.

A'lo largo de la obra se critica que en nuestro tiempo la idea del deber esta
en un segundo plano, siempre detras de los derechos, y es cierto que en nuestras
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sociedades modernas los derechos son el foco principal, y los deberes se consi-
deran poco mas que una consecuencia indeseada de los mismos. Pero el trabajo
de Andrés Garcia Inda nos recuerda el valor que el cumplimiento de los deberes
tiene, tanto para la sociedad, que ve asi como se protegen bienes valiosos como
la vida; como para el propio individuo que se ve realizado como ser moral, libre
y con dignidad. Este libro, que en la introduccién el autor denomina como apun-
tes de trabajo, se ha convertido en una obra de referencia para toda persona que
quiera profundizar en sus conocimientos sobre la conexién que existe entre la
ética, la moral y el derecho; y aunque utilice como referencia un relato milena-
rio, su actualidad no podria ser mayor al enfrentarse con la presente crisis del
deber que se representa, no sélo en el ordenamiento juridico, sino también en
el sentir de la sociedad.

ALEJANDRO MAGALLON MONTANES
Universidad de Zaragoza

RDA-2023 - XXIX 317



Bibliografia

GoNzALEZ ORDOVAS, Maria José, Derechos versus democracia. Ironia de la globali-
zacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, ISBN. 978-84-1130-444-3, 234 pp.

La obra de la profesora Gonzdlez Ordovas, compuesta por diez capitulos, comien-
za con un proemio en el que senala una paradoja clave para entender el resto
del contenido: pese a ser el momento de la historia en que mayor cantidad de
Estados se rigen por un régimen democratico, paralelamente asistimos a la
coyuntura en la que mas criticada esta siendo la democracia en su propio seno.
A este respecto recoge los datos del Democracy Index 2021 publicados por The
Economist Intelligence 2022 en los que se puede observar que, pese a estar en la
mejor posicién de la historia, sumando las catalogadas como democracias plenas
y las democracias con imperfecciones, inicamente se asciende a un 44,3% de los
167 Estados recogidos (un total de 74). Ademas, hay que tener en cuenta que en
ese sumatorio tienen un claro protagonismo las segundas (31,7%) frente a las
primeras (12,6%). A su vez, el otro dato de interés que recogen es que el total
de estas dos categorias de Estados abarcan a un 45,7% de la poblacién. Como
contrapunto se observa que la categoria de Estados mas numerosa es la de regi-
menes autoritarios (un total de 59, que suponen el 35,3% de los Estados analiza-
dos y engloban a un 37,1% de la poblacion). Estos datos resultan de interés por
cuanto reflejan que no es una preocupacion global la del sostenimiento y conso-
lidacién del modelo de gobierno democritico, sino solo de una parte de los
Estados del planeta, una parte que ni siquiera es la mayoritaria.

Un primer problema de anilisis sobre el que llama la atencién es que, al estar
produciéndose la crisis de la democracia en el momento presente, al no tener
ese componente historico o pasado que permita adoptar una perspectiva mas
lejana y menos distorsionada al asunto, inevitablemente el analisis no podra ser
completo, ni el suyo ni el de nadie, porque sabemos de dénde venimos y dénde
estamos, pero no hacia dénde vamos ni los entresijos que habra en el camino.
Un ejemplo de factor distorsionante y sobre el que precisamente pivota la obra,
con sus efectos positivos y negativos asociados, es la globalizacion, sobre la que
tanto se ha dicho y se seguird diciendo por ser un fenémeno que no ha conclui-
do y del que no estd claro si podrd (como si de un ente se tratase) conseguir
aquello a que aspira.

Junto a este hay dos reflexiones que, aunque aparecen recogidas al final, impreg-
nan toda la obra y merecen su resalte. Siguiendo su orden de disposicion, la
primera de ellas se refiere a la amplitud que comprende el campo de accién e
influencia del fenémeno de la globalizacién dado que abarca «[1]a economia, las
finanzas, la tecnologia, la ciencia, la geopolitica, las relaciones sociales, la demo-
grafia, los flujos migratorios, y por supuesto el derecho» (165). De hecho, hasta
tal punto es la influencia que, en ocasiones, el deslinde por campos resulta com-
plejo y la reiteracion de afirmaciones para aclarar las alteraciones que en cada
uno de ellos se produce resulta necesaria. Pese a la especializacién creciente de
los campos del saber, la interdependencia entre estos también aumenta con lo
que las afecciones que se presenten en unos, se pueden ver trasladadas a otros.
La segunda reflexiéon que se apuntaba se sintetiza en que, dado que la Historia
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ha venido a demostrar que casi todo es contingente, refiriendo aqui a reinos,
imperios, instituciones y culturas de todo tiempo y lugar, ese cardcter también
alcanzaria a la democracia, enfrentada como esta en diversos frentes (193-195).
Con esto ultimo quiere llamar la atencion sobre que, si es un bien tan preciado
como para ser sostenido, no puede quedarse anclado en un entendimiento pre-
térito y desligado del contexto en el que se enmarca: requiere de atencién y
analisis, quizas incluso de nuevas reglas, «pero entiéndase por tal no solo los
nuevos o rejuvenecidos contenidos para las reglas sino nuevas formas y formatos
para las reglas» (199).

Dicho esto, la autora se detiene a analizar diversos aspectos que se ven afec-
tados en la coyuntura critica en la que nos encontramos: el binomio legitimidad-
confianza del sistema y la paulatina pérdida de esta dltima por parte de la ciuda-
dania; la participacién de la ciudadania como refrendo y aceptacion del sistema;
la disquisicion sobre la nomenclatura de la coyuntura: ¢crisis o impermanenciar; la
desmitificacion de los sustentos clasicos del sistema; la interaccion legalidad-
democracia-globalizacion; la diferencia de tempos existente entre la realidad y el
plano normativo; la transiciéon desde el primigenio Estado liberal de Derecho a
una sociedad de derechos, pasando previamente por una Sociedad de Derecho;
la (necesaria) impregnacion de ciertos valores en el prisma juridico como la
racionalidad, la modestia y la responsabilidad; el dilema entre el seguimiento de
la ortodoxia juridica y la necesidad de acompasamiento a los tiempos en los que
se desenvuelve el Derecho. Todo ello cerrado con una serie de conclusiones.

De todas estas cuestiones, por seleccionar algunas de ellas, destaca la autora
que a efectos de la participacion de la poblacion, pese a la aparente bondad con que
se fueron propugnando los mecanismos de democracia directa como herramien-
ta o complemento a la generalizada representativa, hay que tener en cuenta dos
elementos: que la participaciéon no proviene de los participantes y que en modo
alguno esa participacion es un regalo (36). Ofrece esta, asi como la perspectiva
de otros autores y ello lo sintetiza en que la participacién en si misma, pese a lo
que se suela postular por parte de ciertas corrientes, entre las que se encontra-
rian algunos populismos, no es el remedio definitivo que vaya a salvar a la demo-
cracia de sus males (42).

A'la hora de encarar la pregunta de si los mitos que establecieron las bases de
la democracia representativa tal y como la conocemos siguen vigentes, esgrime
que los ciudadanos acaban refrendando o apoyando un sistema de gobierno
determinado, como el democratico, por la busqueda de la plausible realizacién
o consecucion de sus intereses personales, a través de derechos y prestaciones,
mas que por la legitimidad cuasi-metafisica con la que los dirigentes lo invisten.
Por tanto, estaria apuntando a un apoyo utilitarista del sistema mads que a una
adhesion real a los postulados que este propugna, con lo que el basamento social
real con que cuenta seria mds frgil de lo que parece (72-73). La sociedad seria
asi mas que un conjunto uniforme, un sumatorio de individuos que defienden
la democracia porque ven en ella la forma de canalizar y tratar de conseguir sus
aspiraciones particulares.
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A esto contribuiria la globalizacién, su pretensiéon de generar el consumo-
mundo y el creciente hedonismo del individuo cuya ansia de satisfaccién nunca
se ve frenada, dada la posibilidad de consumo inmediato y sucesivo que tiene a
su alcance. Detras de todo ello estaria una predominante lectura econémica del
porvenir, que estaria produciendo cambios en la esfera juridica. Cambios que,
por estar en este momento de transicién, provocan el necesario recurso a con-
ceptos clasicos para tratar de definir fenémenos modernos, con la complejidad
de casacion entre teoria y realidad a la que lleva consigo (78). El escepticismo
aumenta y solo una «democracia funcional», es decir, aquella capaz de satisfacer
en mayor medida las pretensiones individuales, fruto de ese repliegue del indivi-
duo hacia su esfera particular y de consumo, es bienvenida (81-82).

De hecho, otro punto sobre el que llama la atenciéon en esta misma linea es
la impregnacién del pragmatismo, propio de la esfera econémica, en el estrato
juridico, cuestion palpable —senala— tanto por la contractualizacién y el con-
tractualismo, como por un mayor protagonismo de los destinatarios de las nor-
mas en su formulacion, a través de los lobbies, encuestas, sondeos de opinion, etc.
Tras ello, a su vez, se observa una transformacién de aquella vocacién tradicional
de la ley como regulacién general, a un entramado de soluciones particulares o
sectoriales para la satisfaccién de relaciones concretas, con el riesgo de que «el
Derecho sea percibido como un hipermercado normativo, al que se recurre para
alcanzar la mejor opcion y oferta de entre las posibles para cada relacién y situa-
cién juridica concreta» (84).

Dicho esto, al encarar las interacciones existentes entre legalidad, democra-
cia y globalizacion expone que, por mor de la impregnacion de los cambios que
se han producido y los que se estan produciendo, que alcanzan y se imbrican en
el plano filosofico con su perspectiva utilitarista, el antano triangulo «cuasi-per-
fecto, compuesto por democracia-mercado-libertad ha dejado de ser un tridngu-
lo equilatero, el lado y dngulo del lado del mercado ha aumentado, ha pasado a
ser obtuso y es ahora el mayor» (92). Entre otras perspectivas, recuerda el trile-
ma de Rodrik, conforme al cual se han de escoger, en el mejor de los casos, por
imposibilidad de conjugar las tres en su totalidad, una combinacién de dos de
las tres variables que plantea: hiperglobalizacién, democracia y mantenimiento
del Estado-nacion (98).

Otro de los puntos de especial interés es la diferencia entre los tiempos de la
realidad, las fluctuaciones de lo factico, y la —al menos, pretendida— estabilidad
de lo normativo, donde cobra especial importancia un enfoque funcionalista del
problema. Aqui comienza senalando que, ante la incertidumbre que ofrece el
futuro, los individuos han decidido centrar su atencién en el presente y a la vista
de esa duda sobre lo que vendrd, la urgencia en la satisfaccion de lo pretendido
es la regla. Los tiempos de la tecnociencia no son los del Derecho y la reflexion
politica, lo que lleva a plantearse a la democracia como una carga por esa lenti-
tud frente a la disposicion del mercado. Con ello no critica el dinamismo intrin-
seco a las sociedades, sino la velocidad del cambio fruto de la l6gica del creci-
miento e innovacién tecnolégica constantes. Por ese «imperio del instante» o
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presiéon de lo inmediato, en el plano juridico nos encontramos con que, aquel
Derecho de lo general y abstracto, se desvanece: «El Derecho cldsico se bate en
retirada» (130).

Esa perspectiva de la «democracia funcional», de la atencién a la consecucion
de las aspiraciones concretas de los individuos, provoca una disminucién de las
normas generales y abstractas a la par que genera una correlativa «proliferacion,
fragmentacion y atomizacién normativa en toda regla que motiva problemas y
dificultades de indole juridica y politica», en elementos como la seguridad juri-
dica, la legitimidad, la litigiosidad o la instrumentalizacién de la politica (133).
La lectura de todos estos procesos vendria enmarcada e influida por un contexto
de mdxima subjetivizacion (143).

En cuanto a la seguridad juridica, senala que hay autores que proponen que,
pese a ser un valor irrenunciable para el Derecho, deberia aspirarse a él en dis-
tinto grado o con distinto modelo al paradigma clasico. Asi, recoge la idea de
reemplazar el concepto tradicional de seguridad juridica por el de «seguridades
juridicas», en atencién cada una de ellas al espectro del ordenamiento analizado
(135).

Sobre el aumento de la litigiosidad senala que no puede atribuirse a una
Unica causa, si bien una de ellas guarda una relacion directa con la cantidad
(creciente) y la calidad (menguante) de las normas. Un ordenamiento confuso
y abigarrado conduce a una mayor incertidumbre y complejidad que deriva en
una mayor litigiosidad (137-138). Por lo que se refiere a la instrumentalizaciéon
del derecho, senala que, en paralelo a la creciente demanda de derechos, «se da
respuesta expandiéndolos, primero para dar eficaz cumplimiento a las finalida-
des del Estado y, segundo, tratando de ganar asi la adhesion de la ciudadania al
sistema juridico-politico» (139-140). En suma, siendo la funcionalidad el pilar
que sostiene la democracia, en lugar de la adhesion a los valores que propugna,
se produce una expansion del Derecho, si, pero de un derecho marcado con ese
caracter también funcional o instrumental, de satisfaccion de aspiraciones y
reflejo de pretensiones de los individuos. En cuanto a la proliferacién normativa,
a la que se alude en diversos apartados de la obra, hay que hacer, y asi lo recoge
la autora, una puntualizacién: «no debe hablarse de inflacion cuando las nuevas
normas van acompasadas con las necesidades nuevas. Son las necesidades falsas
o necesidades triviales a las que se pretende dar respuesta mediante nuevos dere-
chos las que provocan una superabundancia sin justificaciéon. No hay inflacién
cuando las normas, pocas o muchas, cubren una laguna que requiere de aten-
cién y garantia juridica» (147). Un ejemplo paradigmatico de esa expansion de
derechos, concebidos desde la perspectiva del individuo, serian las declaraciones
de derechos humanos, constitutivas de una «auténtica avalancha» de derechos
sobre cuyo impacto resulta obligado cuestionarse», senalando como dmbitos
influidos por ello el juridico, el politico y, por derivacion, el social (154). De
hecho, bajo todo ello senala una cuestion interesante: «la intensificacion del
papel de las emociones en la politica evidencia las profundas tensiones que la
democracia contemporanea alberga» (159).
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Como se comentaba mas arriba, la envergadura de los cambios que ha traido
consigo la globalizacion es de tal calibre que ha alcanzado incluso al «universo
simbolico que le servia de legitimacion ideolégica: la sociedad del riesgo, de la
incertidumbre y las distopias desplaza a la sociedad colmada de promesas y espe-
ranzas que la Ilustracién habia traido consigo» (171). No en vano nos encontra-
mos en el estadio de la postmodernidad o modernidad reflexiva conforme a la
clasificaciéon de Beck y en la era —acunada a raiz de la formulacién del principio
que lleva su nombre— de la incertidumbre. Tanto es asi que senala la autora que
«ni siquiera los dogmas superan la prueba de la historicidad» a lo que anade
que «no podemos (ni debemos) librarnos de la temporalidad de teorias, concep-
tos e incluso utopias» (178).

En suma, y por concluir, en esta época de inseguridad —y temor— ante el
futuro tanto por su desconocimiento como por la velocidad del acontecer facti-
co, de fuerte direcciéon por parte de la tecnociencia, de preponderancia de lo
emocional y lo subjetivo, asi como de denostacion del concepto de derecho
(subjetivo) y olvido del de obligacién, unida al aumento del derecho blando o
soft law como instrumento de regulacion, entre otros factores, se genera una
conglomerado que complica el analisis de cuestiones como la presente, la super-
vivencia de la democracia. Las afecciones se multiplican, dada la diversidad de
elementos que de una manera u otra inciden en ella y el Derecho, como todo
constructo social, es contextual temporal y geograficamente, con lo que no es de
extranar que los moldes clasicos, urdidos en el paradigma liberal, empiecen a
chirriar cuando se tratan de utilizar para describir fenémenos actuales y desco-
nocidos en el momento de su acunacién. Todo ello trata y, en efecto, consigue,
poner de manifiesto la autora en esta obra de plena actualidad.

JAIME MAGALLON SALEGUI
Universidad de Zaragoza

322 RDA-2023 - XXIX



Bibliografia

Lacruz MANTECON, Miguel L., Inteligencia Artificial y Derecho de Autor, Editorial
Reus, Madrid, 2021, ISBN: 978-84-290-2555-2, 200 paginas.

La Inteligencia artificial (IA) es en la actualidad el avance técnico mds rele-
vante y cuya repercusion ya se nota en nuestra vida diaria. Para muchos especia-
listas, la IA va a conformar una auténtica revolucion: la 4* Revolucion, que impli-
cara una transformacion de la humanidad en su conjunto. Sus consecuencias en
el mundo del Derecho estan siendo estudiadas por los juristas atentos a los
vientos del cambio, y entre las especialidades juridicas que mds se ven afectadas
por la nueva tecnologia estd la Propiedad intelectual o Derecho de autor. Este es
precisamente el campo de especializacion del autor cuya monografia se recen-
siona ahora.

Miguel L. Lacruz Mantecén (Zaragoza, 1960) es Profesor Titular de Derecho
civil en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza. Segun se lee en
su curriculo que aparece en la editorial REUS, esta especializado en Propiedad
intelectual, donde lleva a cabo sus primeras publicaciones (Las obligaciones del
editor en el contrato de edicion literaria, Reus, 2000). Es miembro de la Asociacion de
autoralistas ASEDA y secretario de redaccion de la Revista General de Legisla-
ci6én y Jurisprudencia.

En cuanto a su produccién juridica, la monografia que ahora se recensiona
es la ultima de una larga serie de publicaciones. El autor ha publicado obras en
materia de Derechos reales, asi en tema de posesion (La normativa posesoria de
liquidacion y su generalizacion, Dykinson, 2005) y en bienes abandonados (La ocu-
pacion imposible, Dykinson, 2011 y Los bienes mostrencos en Aragon, El Justicia de
Aragén, 2012). También en tema de arbitraje, participando en las Comentarios
breves a la Ley de arbitraje (Reus, 2007), y La impugnacion del arbitraje también en
Reus, 2011. Extiende su estudio al contrato de seguro en Formacion del contrato de
seguro, Reus, 2014, e incide asimismo en Derecho de familia con la obra Conuvi-
vencia de padres e hijos mayores de edad, Reus, 2016. Recientemente dedica su estu-
dio a la Inteligencia Artificial, publicando la monografia Robots y personas. Una
aproximacion juridica a la personalidad cibernética, Reus, 2020; monografia a la que
sigue la que ahora se recensiona, Inteligencia artificial y Derecho de autor.

Esta monografia parte de la base de su anterior obra, Robots y personas. Una
aproximacion juridica a la personalidad cibernética, y por lo tanto con un amplio
conocimiento de la realidad de la técnica de Inteligencia artificial (IA), sus limi-
tes y posibilidades. Habiendo considerado en esta anterior obra las generalida-
des y consecuencias juridicas de la IA, en ésta el autor pasa a la aplicacion de la
inevitable y ubicua Inteligencia artificial al mundo del arte y de la creacion.
La idea de la que parte el autor es la dependencia de esta peculiar rama juridica, la
Propiedad Intelectual o Derecho de autor, de las técnicas de reproduccion gra-
fica y sonora, asi como de las invenciones en el ambito de la comunicaciéon
publica, y nuevas tecnologias de informacion y comunicacion.

En los siete capitulos que la integran, se parte del Derecho de autor, o Pro-
piedad intelectual, como especializacion juridica que, como nos recuerda el autor,
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ya desde el principio nace de la mano de los mecanismos de reproduccion de
obras, con la imprenta. Mds adelante, cambia y amplia su ambito con las cajas
de musica y el fonégrafo, y ya en el siglo pasado, con el cine, la radio y luego la
television, que plantean nuevos problemas en cuanto al surgimiento de un nue-
Vo arte y unas nuevas obras, la obra cinematografica, asi como nuevos medios de
difusion de obras artisticas. Ya desde su origen pone de relieve el autor la estre-
cha relacién entre las tecnologias de reproduccion y la Propiedad intelectual.

Con la invencion del ordenador o computadora, la dependencia del Derecho
de autor de la nueva tecnologia informatica, y el cambio que experimenta la
regulacion, puede comprobarse desde la aparicion de los primeros ordenadores
personales y de nuevas obras como los videojuegos; luego en los 90 llegaria Inter-
nety el intercambio de obras protegidas. Con la novisima tecnologia de la Inte-
ligencia artificial (IA) implantada en el ordenador, empieza a desarrollarse no ya
un nuevo medio de reproduccion, sino de, primero, ayuda a la creacion, y luego
de creacion directa y automatica, dando lugar a un arte creado por maquinas y
a una nueva bateria de cuestiones a resolver por este Derecho de autor.

Comienza el libro con un estudio histérico del surgimiento del arte robético o
cibernético, el creado con la ayuda, primero, del ordenador o computadora, y
luego por éste mismo con la ayuda, cada vez menos necesaria, del artista. Se expo-
nen asi los origenes del arte cibernético y las obras generadas mediante ordena-
dor, centrando el examen en la aplicacién de la IA a los distintos dmbitos artisticos:
Obras literarias, pintura y artes plasticas, musica, y también las interpretaciones,
actuaciones y representaciones de obras dramaticas o musicales. Para no perder la
centralidad del examen juridico, se exponen los por ahora poco numerosos textos
europeos sobre Inteligencia artificial y Propiedad intelectual.

El siguiente capitulo se dedica a la creatividad cibernética o robética. Partien-
do de la consideracion de la actividad de creacion artistica como una actividad
inteligente, el autor plantea la posibilidad de que los sistemas inteligentes consi-
gan un grado de creatividad analogo al humano, logrando producir resultados
que alcancen la valoracion de «obras», tanto literarias como musicales, pictoricas
y artisticas. Esto no es sino una aplicaciéon del Test de Turing a la actividad de un
sistema inteligente, pero con un plus, el de que lo que se intenta comprobar es
una cualidad que no todos los seres humanos poseen, la creatividad artistica. Se
trataria de un Test de Turing artistico, en el que lo que se trata de probar es que,
si no se puede distinguir, entre dos obras de arte, cual ha sido creada por un
humano y cual por un ordenador, entonces el nivel artistico de la IA ya ha alcan-
zado al humano.

Para considerar a los resultados de la computacién inteligente como genui-
nas obras es necesario examinar qué es una obra artistica segun la Ley. Para ello
se centra el autor en los requisitos de originalidad y el mérito de la obra, inten-
tando demostrar el caracter artistico de las producciones cibernéticas.

El obstiaculo fundamental a la admisiéon de una genuina creatividad ciberné-
tica o robética radica en que conllevaria la cualidad de «autor» en el sistema
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inteligente, y por tanto las titularidades aparejadas a tal condicién, las de los
derechos del autor, lo que no tiene sentido. La autoria cibernética es la de un
autor sin alma, por lo que muchos le niegan tal condicién. Sin embargo, y como
destaca Lacruz, existen distintos grados de la intervenciéon humana en la crea-
cioén y distintos grados de creatividad. Un precedente de los procedimientos
mecanicos de creacion lo tenemos en la fotografia, que finalmente fue admitida
como obra, siquiera las de menos creatividad son calificadas de «meras fotogra-
fias». Hay que admitir que la autoria de la obra cibernética es de la maquina, no
del ser humano, pero esto no implica conceder a este autor-maquina la titulari-
dad de los derechos sobre la obra. Se trataria de un autor, pero sin personalidad,
lo que algunos autores intentan remediar resucitando la idea de la personalidad
electrénica para los robots, que expuso la ya superada Resolucién del Parlamen-
to Europeo, de 16 de febrero de 2017.

Esto es combatido en este trabajo, que intenta sobre todo apreciar las cosas
en su concreta realidad, y por ello desligar la autoria cibernética o robética de la
titularidad de los derechos sobre la obra, buscando criterios de atribuciéon de
éstos a los seres humanos «que estan detrds de la maquina». El remedio se halla
por tanto en desligar la autoria, como concepto nuclear del Derecho de autor,
de la titularidad de los derechos sobre la obra, y admitir que el titular de los
derechos sobre la obra cibernética no lo sea el autor verdadero, la maquina, sino
el ser humano que esta detras de la maquina.

Pasa a continuacion el autor en el capitulo 5° a considerar los derechos sobre
las creaciones cibernéticas, propugnando la construcciéon de una titularidad de
derechos desligada de la autoria sobre la obra. Para ello senala que el reconoci-
miento de la autoria como vector inicial de titularidad de derechos sobre la obra
fue histéricamente un recurso de utilidad, y que existen incluso en la actualidad
numerosos casos de atribuciéon de derechos con independencia de la autoria.

En cuanto a la busqueda de un titular de los derechos sobre las obras creadas
por el ordenador, senala Lacruz a los distintos candidatos humanos a la titulari-
dad de derechos: El programador y disenador del sistema, el propietario o titular
de un derecho de uso de la maquina, hasta llegar al mero usuario de la maquina.
Plantea también que la protecciéon podria tener lugar mediante derechos cone-
xo0s o no derivados de la autoria. Naturalmente, la otra solucion seria el ingreso
de la obra en el dominio publico.

Termina la obra con un interesante resumen de las posibilidades de proteger
las obras robéticas con instrumentos distintos de los derivados de la autoria, o
incluso distintos de la Propiedad intelectual, y de la conversiéon de obras ciber-
néticas en archivos validados con tecnologia blockchain, la llamada tokenizacion
de las obras de arte. Este capitulo comienza examinando determinadas parado-
jas en el ambito del Derecho de autor derivadas de las novedades técnicas traidas
por Internet y la IA. Es un hecho que las nuevas tecnologias han traido bastante
desproteccién de las obras artisticas, pero también van a producir una posibili-
dad de proteccion por vias distintas a la de la Propiedad Intelectual.
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Se trata de las novedades en el mercado del arte traidas por la llamada toke-
nizaciéon de la obra artistica. La tokenizaciéon consiste en la encriptacion de
obras, convirtiendo en un token obras de arte posibilidad que permite resolver
el problema de la individualizacion de las copias de obras digitales, pues distin-
gue cada una mediante un hash Gnico e inalterable. Mediante el uso de la tecno-
logia blockchain o DLT, cada token es tinico y su titularidad no puede alterarse
gracias a la encriptacion y a la tecnologia de ficheros distribuidos.

En cuanto a esta tokenizacién del arte y sus funciones, la idea de convertir las
obras en tokens esta pensada sobre todo para conseguir una contratacién inteli-
gente y rdapida, mediante smart contracts, de los derechos sobre la obra que es
empresarialmente explotable mediante reproduccién, distribucién o puesta a
disposicion, por ejemplo, una novela o una pelicula; pero también se puede
utilizar para la venta de obras artisticas a través de plataformas web de contrata-
cion electronica y pago en divisas electronicas.

Toma el autor el siguiente ejemplo de Ruiz-Gallardén de la tokenizacién de
una obra pictérica, como la de un Banksy valorado en 2.000.000 de euros: «El
propietario de la obra, el emisor, podria emitir 2.000 tokens de 1.000 euros de
valor nominal cada uno de ellos, que serian suscritos por inversores interesados
en invertir en el mercado del arte, interesados, por ejemplo, en participar en la
plusvalia que experimentase la obra de arte cuando fuese vendida en subasta en
el plazo determinado en el momento de la emisién, por ejemplo 5 anos, duran-
te los cuales podria existir un mercado secundario de tales Tokens... Cada Token
representa el derecho a participar en 1/2.000 parte del importe obtenido en la
subasta a celebrar dentro de 5 anos. Cuando llegue el momento de la subasta el
smart-contract, el cédigo informadtico, pondria a la venta los Tokens, todos ellos en
su conjunto, admitiria las pujas, determinaria la ganadora, modificaria la base de
datos para determinar que todos los Tokens pasan a constar a nombre del gana-
dor de la subasta, y con ellos el derecho a la propiedad sobre la obra subastada
y distribuiria el precio obtenido en dinero tokenizado entre los anteriores titula-
res de los Tokens en la proporcién correspondiente. Todo ello de forma automa-
tica, autoejecutable, transparente y sin mas intervencién de terceros que la del
responsable del adecuado funcionamiento del smart-contract que gestiona todo
el proceso».

En definitiva, con la tokenizaciéon se permite que el propietario de la obra
«venda» ésta con mayor facilidad, pues es mas facil encontrar 2.000 inversores de
1.000 euros que uno de 2 millones (y tampoco se impide que un gran inver-
sor adquiera todos los tokens), y se consigue también permitir al pequeno inversor
intervenir en el mercado del arte en obras de primer orden. Y se posibilita tam-
bién que cada inversor convierta su token en dinero acudiendo a mercados
secundarios.

Para terminar, decir que en los siete capitulos que integran la obra se examina
en profundidad los aspectos generales y muchas cuestiones concretas referentes a
la IA y a sus importantes implicaciones para los derechos de autor. El profesor

326 RDA-2023 - XXIX



Bibliografia

Lacruz ofrece una panoramica rigurosa de un tema interesante y de maxima actua-
lidad, por lo que esta investigacion se constituye en obra de referencia para resol-
ver muchos de los interrogantes que plantean los actuales sistemas de IA creativa,
partiendo de la capacidad actual de las maquinas de producir por si solas resulta-
dos que se disfrutan como obras intelectuales o artisticas.

GERARDO AGUAS VALERO
Universidad de Zaragoza
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TomAs Facr, Guillermo, LALIENA CORBERA, Carlos, y DE LA TORRE GONZALO,
Sandra, El original de la Letra Intimada. La carta autografa del Justicia de Aragon Juan
Jiménez Cerdan (1435), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2021, 200 pdginas. Prélo-
go de Angel Dolado.

Mediante la presente nota, se quiere dar noticia de una singular publicacion
patrocinada por el Justicia de Aragon, que resulta de gran importancia para los
interesados en la historia, en el derecho, en la linguistica y, en general, en la
cultura de Aragon.

Ciertamente, es mérito de los autores, en primer lugar, haber «descubierto»
—en un sentido literal— en el Archivo Historico de los Protocolos Notariales de
Zaragoza el documento original y autégrafo de la Letra intimada en una version
en lengua romance y anterior a la que, en lengua mucho mas castellinazada, se
unio6 a los Fueros de Aragoén sesenta anos mads tarde.

La contribucién de los Dres. Tomas, Laliena y De la Torre no se acaba aqui
(con ser esto de la maxima trascendencia), porque, a partir de esta fuente pri-
maria, han llevado a cabo un sugestivo y, a la vez, riguroso andlisis de tan impor-
tante carta, que se incorpora como facsimil al libro resenado.

Habra que recordar que la Letra Intimada constituye una suerte de misiva que
redacto el Justicia Juan Jiménez Cerdan a un sucesor en su magistratura, Martin
Diez de Aux, lo que es aprovechado por el primero de estos personajes para
exponer su propia biografia y para formular una encendida defensa de la Insti-
tucion de la que fue titular. Instituciéon que, a tenor de lo senalado por el autor,
serviria de amparo a los aragoneses.

Dado el contenido de esta Letra Intimada no es extrano que se incorporara
como apéndice a los Fueros de Aragén, como un elemento de apoyo a quienes
defendian las posiciones regnicolas.

Sin embargo, este juicio positivo inicial no fue compartido con los primeros
historiadores profesionales —por ejemplo, Giménez Soler— quienes pensaban
que lo relatado por el anciano Justicia no se compadecia con la realidad, por lo que
este documento no tendria gran valor.

No suscriben —al menos, plenamente— estas criticas los autores de este volu-
men, ya que subrayan su trascendencia a la hora de contar con un relato auto-
biogrifico de quien ocup6 una posiciéon de la mdxima importancia en el reino;
maxime, cuando, no sélo se ofrece la vision de este personaje de variados acon-
tecimientos historicos en los que intervino, sino que, ademas, se aporta una
concepcion de la propia Institucion del Justicia de Aragén en aquel momento
historico por parte de un destacado representante de las élites aragonesas. Todo
ello, en un lapso temporal muy convulso, como fue el interregno, que derivé en
un cambio de dinastia para la Corona.

Por lo que se reﬂerp a la estructura de la publicacion, y tras el prélogo del
Justicia de Aragén D. Angel Dolado, debe decirse que los diferentes elementos
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de la publicacién guardan un orden légico. En efecto, tras una obligada presen-
tacion, se expone una introduccion histérica y una disertacion sobre el origen y
evolucion del Justicia de Aragén. Expuesto el contexto histérico e institucional,
se ofrece una semblanza del autor, Juan Jiménez Cerdan, al que se califica, con
acierto, como un «personaje muy especial», en razén de su rica biografia.

A continuacion, el libro dedica dos capitulos al examen de la Letra intimada
en la doble vertiente que se pretende subrayar: su naturaleza de memorias poli-
ticas y de manifiesto politico.

Sigue la edicion facsimil, gracias a la cual, el lector puede apreciar la repro-
duccion del documento original que se ha editado con gran calidad. Y, para su
plena comprension, se transcribe, en su redaccion literal, dicha Letra intimada,
junto a su traduccion a lengua castellana, lo que posibilita apreciar facilmente
las variaciones lingtisticas.

Finalmente, el libro incluye, ademas de la bibliografia, una relacién biografi-
ca de los personajes que aparecen en la Letra intimada y un epilogo final sobre
la posicién de los historiadores en relacién con este documento.

En definitiva, la apariciéon de esta publicacién —que, seguro, contara con el
aprecio de investigadores y del publico en general que se acerque a ella— cons-
tituye una magnifica noticia para la cultura aragonesa y, en especial, para el
conocimiento de una senera instituciéon histérica aragonesa, como es el Justicia
de Aragén.

MARiA VAKAS GINER
Universidad de Zaragoza
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VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, Constitucion y revolucion en los inicios del Esta-
do nacional noruego, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2022, ISBN: 978-84-259-1939-8, 326 pp.

En la actualidad, Noruega es un paradigma de monarquia parlamentaria
democritica. Resulta de suma relevancia conocer las razones y el proceso que
han conducido a esta situacion. Para ello, parece imprescindible acudir a su His-
toria, sumergirse en su pasado y observar los acontecimientos que posibilitaron
su creaciéon como un Estado nacional liberal moderno. Dichos acontecimientos
son los que analiza Guillermo Vicente y Guerrero, Profesor de Filosofia del Dere-
cho de la Universidad de Zaragoza.

Es manifiesto que el ano 1814 fue testigo de importantes eventos histoéricos
como la abdicacién del emperador francés Napoleén Bonaparte y el restableci-
miento de la monarquia absoluta en manos de Luis XVIII. Dicha abdicacién se
produjo tras haber sido derrotado en Leipzig por la Sexta Coalicion (1812-1814)
formada por Austria, Prusia, Suecia y Rusia durante las llamadas guerras de la
Coalicién, o mejor conocidas, guerras napoleonicas (1804-1815). No obstante, a
la par ese mismo ano en Noruega comenzaria un proceso revolucionario que
culminara con la redaccién de un texto constitucional y con la anhelada y breve
independencia noruega. Precisamente ese proceso revolucionario es el que ha
estudiado rigurosamente el autor en su trabajo, ofreciendo al publico de habla
hispana, por primera vez, una obra de una temdtica quizds desconocida por este
auditorio. El resultado ha sido una monografia innovadora y de amena lectura,
consecuencia de la metodologia empleada para construir el relato a través de
una linea cronoloégica. Se incluyen, ademas, varios anexos que se han traducido
al idioma castellano, como el listado de los 112 representantes de la Asamblea
del Reino de Noruega y el texto integro de la Constitucion del Reino de Noruega de
17 de mayo de 1814.

El libro se encuentra dividido en cinco capitulos. El primero de ellos —la
génesis revolucionaria— introduce a la perfeccion el contexto histérico en torno
al cual giraba Noruega, haciendo un recorrido desde el siglo IX hasta el 1800,
época en la que se inicia el proceso revolucionario constituyente sobre el que
versa el objeto del libro. Este capitulo, tan cautivador como relevante, constituye
los cimientos sobre los que se desarrollard el resto de la obra. Asi pues, en 1661,
Noruega y Dinamarca formaron un Estado unitario absolutista, formalizado en
1665 con la Lex Regia. Posteriormente, el siglo XVIII fue marcado por un perio-
do de prosperidad econémica, que tuvo como consecuencia el resurgir de un
sentimiento identitario noruego, llegindose incluso a popularizar un himno
nacional noruego.

A comienzos del siglo XIX, aterrizaron en Europa las guerras napolednicas.
Dinamarca —y, por ende, Noruega—, tras su fallido intento de permanecer neu-
tral, terminé posicionandose del lado de Francia. Los amantes de la Historia
Contemporanea podran imaginarse qué es lo que le deparaba a Dinamarca.
Asimismo, no muy lejos de Dinamarca tropezamos con Suecia, parte de las Fuerzas
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de Coalicién. El final, un tanto agrio para Dinamarca, no fue menos que la
firma por el rey Frederik VI del Tratado de Kiel el 14 de enero de 1814, fruto
de la derrota de los daneses ante los suecos en la batalla de Bornhift. Por dicho
Tratado Dinamarca renunciaba a Noruega, y esta pasaba a quedar anexionada
al rey de Suecia. Fue en este contexto en el que el primo del rey danés, Chris-
tian Frederik, tomo6 parte en el asunto, asumiendo todo el poder en su propio
nombre y aprovechando la situaciéon de Suecia —atareada en las guerras napo-
le6nicas—, allanando asi el camino de Noruega hacia una nacion libre e inde-
pendiente.

El primer paso que tomé Christian Frederik fue el inicio de una ronda de
consultas, de modo informal, en Eidsvoll, donde asistieron algunos de los ciuda-
danos noruegos mads destacados. Tras ello tuvo lugar la reunién de notables, en
la que se defendi6 la convocatoria de una Asamblea del Reino en pos de la elec-
cién de un nuevo monarca y la elaboracion de un texto constitucional. Una vez
llevada a cabo la eleccién de los representantes, se evidenciaron dos tendencias:
una minoritaria, conformada por los unionistas que promovian la unién con
Suecia; y la corriente mayoritaria, defendida por los independentistas.

El capitulo IT —la Asamblea del Reino— cuenta cémo se congregaron los 112
representantes del pueblo en Eidsvoll. La mencionada Asamblea del Reino tuvo
lugar del 10 de abril al 20 de mayo, durante la cual no sélo llevé a cabo una
Constitucién, sino que igualmente culminé con la eleccién de Christian Frede-
rik como rey de Noruega.

El capitulo III —el Comité Constitucional— nos habla de la elecciéon del
comité constitucional y la posterior elaboracién del borrador constitucional. El
autor nos apunta que se eligieron quince representantes. Es inequivoco que la
eleccion fue clave para el rumbo constitucional. Para comenzar, se elaboraron
una serie de principios fundamentales (en total once) que serian presentados
para su posterior aprobacién. Estos han sido desglosados por el autor, comentan-
do brevemente cada uno de ellos, aunque los que conllevaron mayor problema-
tica una vez presentados ante la Asamblea del Reino fueron el primero, en el que
se declaraba a Noruega como una monarquia de caracter limitada y hereditaria,
independiente e indivisible; el cuarto, en el que se establecia la capacidad del
regente de declarar la guerra y paz; el octavo, en el que se adoptaba la confesio-
nalidad evangélico-luterana de la nacién, permitiéndose el libre ejercicio de
cualquier otra religion, aunque se mantenia la prohibicion del acceso al Reino
de los judios; el décimo, que discutia lo referente a los privilegios econémicos y
sociales de los grupos mas favorecidos prohibiendo las transmisiones heredita-
rias de privilegios; y por ultimo, el undécimo, referido al servicio militar obliga-
torio.

Sentadas las bases, se procedi6 a elaborar el borrador constitucional. Cabria
preguntarse si la Constituciéon gaditana, que como sabemos, fue aprobada dos
anos antes en 1812, tuvo influencia alguna sobre la noruega. Partiendo de las
obvias dificultades para poder determinar si existié una influencia directa entre
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ambos textos, el Profesor Guillermo Vicente incide particularmente en los para-
lelismos histéricos que identifican ambos contextos. En concreto subraya el sin-
gular proceso politico compartido por ambos paises: una revoluciéon interna
contra el Antiguo Régimen y una guerra contra un enemigo exterior (p. 132).
La interna, se corresponde con el pretendido fin de la monarquia absoluta, y la
segunda, con el impedimento de que un enemigo exterior se hiciera con el man-
do del territorio. En mi opinién no le falta razon efectuando tales paralelismos.
Como sabemos, Espana fue invadida por las tropas napole6nicas en mayo de
1808, en un ambiente de cambio social y politico impulsado por la influencia
de las ideas ilustradas y la Revolucién Francesa. No obstante, la firma del Tratado de
Valencay en 1813 restituy6 a Fernando VII como monarca una vez finalizado el
conflicto bélico, y todas aquellas aspiraciones de abolicion del Antiguo Régimen
se desvanecieron una vez Fernando VII derogé la Constitucion de Cadiz a su
vuelta, derribando de un plumazo el primer régimen liberal. En cambio, en Norue-
ga el desenlace fue muy distinto, ya que a pesar de que Noruega quedo unida a
Suecia, aunque en un singular régimen de unién personal, la Constitucién apro-
bada en 1814 es la que perdura hasta nuestros dias, no pudiendo presumir la
Pepa de igual manera, puesto que posteriormente en Espana han sido aprobadas
seis mas (1837, 1845, 1869, 1876, 1931 y 1978), y al contrario que el caso espanol,
Noruega si consiguié romper definitivamente con el sistema politico absolutista
anterior.

El capitulo IV —Ia Constitucién— es el que cuenta con mayor extension, pues
trata exhaustivamente el texto constitucional. Se trata de un texto corto, en con-
creto 112 articulos que se dividen en cinco capitulos bien diferenciados. Asimis-
mo, como apunta Guillermo Vicente, el texto noruego carece de parte dogmatica,
tal y como ocurria en el gaditano. Gran interés suscita la soberania popular, que
ejercié como principio rector de la Constituciéon noruega, hecho que llama la
atencion atendiendo a las circunstancias de la época. No obstante, el Profesor
Guillermo Vicente va mas alld, y argumenta una posicion diferente a la que man-
tienen la mayoria de los autores, en sus palabras (pp. 169-170) «a mi juicio una
cosa es defender, y estoy plenamente de acuerdo con ello, que fue el principio de
soberania popular el que realmente sirvié de fundamento de legitimacién tanto
del proceso revolucionario en si mismo como de la propia Constitucion resultante,
y otra distinta es afirmar que dicha Constituciéon se conformoé alrededor de tal
principio de soberania del pueblo». Ademas de todo ello, resulta interesante como
en este apartado el autor desmonta la errénea concepcién y confusiéon entre la
democracia y el liberalismo. Tal y como indica, no se puede hablar de democracia
cuando tan solo el derecho al voto le corresponde al 15% de la poblacién, como
asI ocurria en Noruega (p. 173). Tampoco la Constitucién espanola de 1812 era
en absoluto democratica, pues como senala el autor «que una Constitucion sea
mas liberal que otra no implica por ello que sea democratica» (p. 174).

A mi modo de ver merece especial atencién el vacio que presenta el texto
constitucional en lo que se refiere a los derechos y libertades individuales. Como
se ha senalado, el texto constitucional noruego carece de parte dogmadtica. A

332 RDA-2023 - XXIX



Bibliografia

pesar de que las doctrinas del Derecho natural, entendido este como un Dere-
cho eterno, inalienable y anterior, estaban presentes entre los protagonistas del
proceso constituyente noruego, no existe referencia explicita acerca de este Dere-
cho. Recordemos que el contexto no revestia de sencillez y el tiempo era ajusta-
do, en tanto que recientemente se habia firmado el Tratado de Kiel y urgia
aprobar el deseado texto constitucional, procediendo asi a la autodeterminacién
noruegay todo lo que ello conllevaba. Guillermo Vicente, en su libro, apunta las
posibles causas que conllevarian esa falta de referencia explicita de derechos y
libertades individuales: en primer lugar, algo evidente como la presion del tiem-
po; en segundo lugar, la falta de una auténtica necesidad que hiciera inevitable
proceder a una declaracion de derechos, por lo que se incluyeron directamente
como normas materiales en el altimo capitulo —disposiciones generales—.

De la gran parte de los derechos y libertades, que como indica el autor, se
encuentran dispuestos a lo largo del entramado constitucional sin justificacion
filoso6fica o universal, me gustaria destacar la libertad de prensa. La libertad de
prensa, entendida esta como la facultad de propagar opiniones e informacion a
través de los distintos medios existentes, ha sido altamente discutida a lo largo de
la historia. Quizas la Antigua Roma sea el antecedente de lo que podria conside-
rarse como libertad de prensa: los ciudadanos romanos, en foros publicos, com-
partian libremente sus opiniones, aunque sujetos a ciertas restricciones. Posterior-
mente la invencion de la imprenta por Johannes Gutenberg abri6 el camino a la
rapida transmision de ideas (como las de la Ilustracion) e informacién sustituyen-
do asi a la produccion lenta y costosa de los libros escritos a mano. En fin, la
imprenta fue un hito que marcé el rumbo de la humanidad, pero tendrian que ser
aquellos en cuyas manos se encontraba el poder los que dieran cabida a la difusién
de ideas sin censura. Tanto en la Constitucién norteamericana como en la france-
sa se garantizaba la libertad de prensa. En lo que respecta a Noruega, la libertad
de prensa ya se establecia en uno de los once principios que se adoptaron por el
Comité Constitucional, pero, sin embargo, lo sorprendente es como finalmente
quedo6 notablemente limitada, o incluso, como recalca el autor del libro, invalida-
da a través de una serie de supuestos en contrario que recogia el articulo 100 del
texto constitucional: «Habra libertad de prensa. Nadie podra ser castigado por
ningun escrito, sea cual sea su contenido, que haya publicado o impreso, a menos
que voluntaria y manifiestamente proceda o incite a otros a desobedecer las leyes,
a menospreciar la religion, la moralidad o los poderes constitucionales, a oponer-
se a sus ordenes, o a proferir falsas e injuriosas acusaciones contra otros. Se permi-
te a todos expresar libremente sus opiniones con respecto a la administracion del
Estado o sobre cualquier otro asunto».

Otro asunto que provoco disputa fue el de la libertad religiosa. De hecho, el
autor nos da una pista con el propio titulo del apartado —la (no) libertad reli-
giosa—. A pesar de que en los propios principios fundamentales elaborados por
el Comité Constitucional se dejo cabida a una muy amplia tolerancia religiosa
permitiendo la practica del resto de confesiones (no sélo la Religion del Estado,
que era la evangélico-luterana), no debe olvidarse la significativa excepcion de
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los judios («los judios seran excluidos del acceso al Reino»), distincién que a
titulo personal no causa sorpresa alguna. Aunque lo sorprendente es el giro de
acontecimientos, pues poco a poco esa tolerancia religiosa fue desvaneciéndose:
en primer lugar, pasando por la redaccion del borrador constitucional, y, en
segundo lugar, pasando por el Comité de Redaccién, que, a pesar de no ser
competente para ello, suprimi6 del propio articulo la cldusula que permitia a las
confesiones religiosas cristianas la practica libre de su Religion.

Finalmente, el capitulo V —eleccién real y disolucion de la asamblea— relata
c6mo una vez aprobado y discutido el texto constitucional, se procedi6 a la elec-
cién del rey para posteriormente disolver la asamblea una vez finalizada la labor
de los representantes.

En definitiva, el autor no solo contribuye a acercar al mundo hispanoparlan-
te la historia politica de Escandinavia en uno de sus episodios mas apasionantes
y decisivos de toda la Edad Contempordnea, sino que es capaz de atrapar al lec-
tor de principio a fin a través de una narrativa fluida y cautivadora, abriendo
nuevas vias de informacion y sentando las bases para futuras investigaciones sobre
la historia politica de los paises nérdicos.

ANDREA GARCIA Ruiz
Universidad de Zaragoza
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JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

IV. OBRAS GENERALES, DE JURISPRUDENCIA, MANUALES,
PANORAMICAS Y REVISTAS

3. MANUALES Y OBRAS GENERALES DE DERECHO ARAGONES

SERRANO GARCIA, José Antonio y BAyop Lopez, Carmen: Lecciones de Derecho civil:
Familia, 3* ed., Ed. Kronos, Zaragoza, septiembre 2022, 546 pp., ISBN: 978-84-
125406-5-9.

Tercera edicion puesta al dia en septiembre de 2022. Junto a las materias con
regulacion uniforme en toda Espana, se exponen las instituciones reguladas por
el Derecho civil aragonés, se da cuenta de la existencia de otras legislaciones
civiles espanolas y se indica la forma de determinar la ley aplicable al caso.

SERRANO GARCIA, José Antonio y BAvop Lopez, Carmen: Lecciones de Derecho civil:
Sucesiones por causa de muerte, 3* edicion, Ed. Kronos, Zaragoza, septiembre de
2022, 408 pdgs., ISBN: 978-84-125406-6-6.

Tercera edicién puesta al dia en septiembre de 2022. Exposicion integrada del
Derecho de sucesiones aragonés y el estatal de aplicacién supletoria, con referen-
cias al de otras Comunidades Autéonomas con Derecho civil foral o especial.

4. MANUALES Y OBRAS GENERALES DE DERECHO FORAL

ARNAU RaveNTOS, Lidia, GINEBRA MOLINS, M. Esperanza y TARABAL BoscH, Jau-
me: Dret de familia. Teoria i casos. 3* edicion, Atelier, Barcelona, 2023, 345 pags.

Manual para el estudio del Derecho de familia vigente y aplicable en Cataluna,
el Titulo III del Libro 2° del Cc. de Cataluna, asi como la legislacién estatal sobre
las materias de Derecho de familia sobre las que el Estado tiene competencia
exclusiva o sobre las que Cataluna no ha desarrollado su competencia legislativa.

Este Manual combina teoria y practica. La exposicion teérica de la materia va
precedida del planteamiento de casos que son comentados al final.
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Los autores son discipulos del Dr. Ferran Badosa Coll.

ArNAU RaveENTOs, Lidia, GINEBRA MoOLINS, M. Esperanza y TaraBaL BoscHh,
Jaume: Dret de successions. Teoria i casos. 3" edicion, Atelier, Barcelona, 2023,
326 pags.

Los mismos autores y con el mismo método que en la obra anterior, se ocu-
pan en esta del estudio del Derecho civil de sucesiones vigente y aplicable en
Cataluna, el Libro IV del Cc. de Cataluna, con referencias a las leyes estatales con
incidencia en el Derecho cataldn de sucesiones.

GiL RODRIGUEZ, Jacinto y GaLIcIA A1zPURUA, Gorka (directores): Manual de
Derecho Civil Vasco, 2* edicion, Atelier, Barcelona, 2023, 478 pags.

VV.AA.: L’Aplicacio judicial del Codi Civil de Catalunya (Institut de Dret privat euro-
peu i comparat Universitat de Girona: coordinador); edita: Institut de Dret
privat europeu i comparat Universitat de Girona: Documenta Universitaria,
Girona, 2023, 1070 pags.

Contiene las ponencias y comunicaciones de las XXII Jornadas de Derecho
Civil Catdlan, organizadas por I’ Institut de Dret privat europeu i comparat Uni-
versitat de Girona, en colaboracion con el Ayuntamiento de Tossa de Mar vy el
soporte de todos los patrocinadores del ambito juridico cataldn. Las Jornadas
han estado dedicadas a «L’a aplicaci6 judicial del Codi Civil de Catalunya», divi-
didas en dos Ponencias: la Primera sobre «El paper de la jurisprudencia en el
dret civil catala actual» y la Segunda para exponer, respecto de cada uno de los
VIlibros del CCCat., la aplicacién judicial de que ha sido objeto. En la parte final
se incluyen 6 Comunicaciones.

Destaco aqui, por su cardcter mds general, los escritos de Jestus Delgado Eche-
verria («El papel de la jurisprudencia: tradicién y derecho catalan contempora-
neo»), Francisco de P. Blasco Gasco (La creacion de la norma jurisprudencial y
los tribunales superiores de justicia. El dialogo entre el Tribunal Supremo y los
Tribunales Superiores de Justicia) y José-Ramoén Garcia Vicente («La reforma de
la casacion civil: efectos sobre la casacion civil autonomica»).

5. PANORAMICAS
SERRANO GARCIA, José Antonio y BAvop Lopez, Carmen: Cuadernillo de Practicas

de Derecho civil: Familia y Sucesiones, 3* ed., Ed. Kronos, Zaragoza, septiembre
de 2022, 46 pags., ISBN: 978-84-125406-7-3.

6. REVISTAS

REVISTA de Derecho Aragonés, 2022-XXVIII, Institucién Fernando el Catodlico, Exc-
ma. Diputacién de Zaragoza, 2022, 357 pags.
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En la Presentacién, titulada «Nuevos vientos», su director, el Prof. Jesus Del-
gado Echeverria, da cuenta de los cambios que en este nimero se producen en
los contenidos, que afectan sobre todo a la Jurisprudencia (deja de publicarse el
texto de las sentencias —incluso de las del TSJA—) y a los Estudios, que para
intentar conseguir un «sello de calidad» se abren de forma mas explicita a las
aportaciones, no s6lo desde la historia, sino también de la filosofia y la sociologia
del Derecho, o el Derecho comparado. La Revista pasa a llamarse «de Derecho
aragonés», sin aludir al civil.

Lo cambios afectan igualmente a los 6rganos de Direccion, Consejo Asesor y
Consejo de Redaccion. Quienes han sido secretarios desde el nacimiento de la
Revista en 1995, Carmen Bayod y José Antonio Serrano, ceden el testigo a Gui-
llermo Vicente y Guerrero, que es quien ha propuesto y ejecutado las principales
decisiones operativas de la nueva etapa. Maria Angeles Ruiz Blasco (Decana del
Colegio de Registradores de Aragon), sustituye a José Luis Batalla como coordi-
nadora. Se pone al dia la composicion del Consejo Asesor y sea crea un Consejo
de Redaccion, cuya incumbencia principal es gestionar la evaluacion de trabajos
para la seccién de Estudios, asi como recabar articulos mas alla del area de Dere-
cho civil.

ACTAS de los XXXI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza y Teruel, 8, 15
y 22 de noviembre de 2022, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2023, 171 pags.

En la primera Ponencia, «Vecindad civil: presente y perspectivas de futuro»,
es ponente el Prof. Jestis Delgado Echeverria; son coponentes, el Notario Adolfo
Calatayud Sierra y el Abogado Luis Montes Bel, que aportan una «Vision desde
la practica».

La otra ponencia dedicada al Derecho privado trata de la «Aplicacion del
Derecho civil aragonés a extranjeros», es ponente la Profesora de Derecho inter-
nacional privado Pilar Diago Diago y, son coponentes la Abogada Isabel Guillén
Broto («Régimen juridico de las parejas no casadas en Aragén y su aplicacion a
los extranjeros») y el Registrador Miguel Angel Loriente Rojo («Las sucesiones
transfronterizas y el Reglamento UE 650/2012>).

V. MONOGRAFIAS Y ARTICULOS (SIGLOS XIX-XXI)

1. TEMAS COMUNES A TODOS LOS DERECHOS FORALES

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «Visiéon de la vecindad civil desde la prdactica nota-
rial», Actas de los XXXI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza y Teruel,
8, 15y 22 de noviembre de 2022, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2023, pags.
19-34.
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DeLGADO ECHEVERRIA, Jesus: «Los Derechos civiles forales (siglos XIX y XX): un

tercio de Espana», Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
Vol. 50, N° 1, 2021, pags. 651-704.

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus: «Vecindad civil: presente y perspectivas de futuro»,
Actas de los XXXI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza y Teruel, 8,
15y 22 de noviembre de 2022, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2023, pags. 7
a 18.

D1aGo D1aco, Pilar: «Aplicacion del Derecho civil aragonés a extranjeros», Actas
de los XXXI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza y Teruel, 8, 15y 22
de noviembre de 2022, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2023, pags. 43-62.

GUILLEN Broro, Isabel: «Régimen juridico de las parejas no casadas en Aragén
y su aplicacion a los extranjeros», Actas de los XXXI Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, Zaragoza y Teruel, 8, 15 y 22 de noviembre de 2022, El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2023, pags. 63 a 84.

LorIENTE RoOjO, Miguel Angel: «LLas sucesiones transfronterizas y el Reglamento
UE 650/2012», Actas de los XXXI Encuentros del I'oro de Derecho Aragonés, Zarago-
zay Teruel, 8, 15y 22 de noviembre de 2022, El Justicia de Aragoén, Zaragoza,
2023, pags. 85 a 109.

MonTES BEL, Luis: «Vision de la vecindad civil desde la practica de la abogacia»,
Actas de los XXXI Encuentros del Foro de Devecho Aragonés, Zaragoza y Teruel, 8, 15y
22 de noviembre de 2022, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2023, pags. 35 a 40.

2. ESTUDIOS DE FUENTES E INSTITUCIONES DEL REINO DE ARAGON

GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel: El Merino de Zaragoza (siglos XIII a XVI), Num. 62
de la Colecciéon «El Justicia de Aragén», El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2023, 270 pags. Obra péstuma.

Manuel Gomez de Valenzuela, fallecido el 10 de diciembre de 2022, es, como
dice el Lugarteniente del Justicia en el Prélogo, «uno de los mayores expertos, y
con mayor obra escrita, sobre el Viejo Aragon, y en especial sobre la tradicion
juridica de su valle, el Valle de Tena». En el verano de 2022 recibié6 el encargo
del Justiciazgo de terminar de preparar una obra sobre el Merino de Zaragoza
en los siglos XIII a XVI con la transcripcion de los documentos que habia loca-
lizado en el Archivo Histérico de Protocolos del Colegio Notarial de Zaragoza,
un total de 128 documentos. Esta coleccion diplomatica va precedida de un breve
resumen del autor sobre el oficio de merino, a modo de presentaciéon de los
materiales que publica.

Ademats, este libro es un homenaje a la persona y obra de Manuel Gémez de
Valenzuela, y a tal efecto incorpora, tras el prologo del Lugarteniente, tres escritos
de tres personas unidas a €I por la amistad: Fernando Garcia Vicente («Don Manuel
Gomez de Valenzuela»), Guillermo Fatas Cabeza («Manuel Gomez de Valenzuela
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visto de cerca») y Jesus Delgado Echeverria («La aportacién del investigador
Manuel Gémez de Valenzuela a la historia del Derecho aragonés»). Asi conocemos
mejor a quien, ademds de Embajador de Espana en diversos paises, fue, como dice
el Lugarteniente, «embajador principal de la vida de las montanas y valles del Piri-
neo aragonés».

4. LA COMPILACION. OTRAS LEYES CIVILES ARAGONESAS

4-3. AUTONOMIA: CONSERVACION, MODIFICACION Y DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL

Bayop LopEz, Carmen: «Evolucion y futuro del Derecho Foral», en El Estatuto de
Autonomia de Aragon: una mirada de futuro, Javier Olivan del Cacho y José Tute-
la Aranda, Coordinadores, El Justicia de Aragén, Zaragoza 2023, pags. 211 a
244. Publicacién impulsada, junto a la Funcién Giménez Abad, en el marco
del 40 aniversario del Estatuto de Autonomia de 1982.

Tras algunas cuestiones previas, la autora resume la evolucién del Derecho
foral de Aragon desde la época de la codificacion hasta la Constitucion espanola
de 1978. Ya en el Estado de las Autonomias, en el que Aragén vuelve a poder
decidir su destino, da cuenta de la evolucién legislativa habida en materia de
legislacion civil hasta, con la refundicion de 2011, llegar al vigente Codigo del
Derecho Foral de Aragén, y senala como son ahora las relaciones del Derecho
foral aragonés con el Derecho civil estatal. La colaboraciéon termina con una
referencia al Derecho foral de Aragén como un Derecho europeo mas.

SERRANO GARCiA, José Antonio: «Cambios en la composicion, organizacién y
funcionamiento de la Comision Aragonesa de Derecho Civil. Otras noticias

(2016-2022)», RDCA (IFC), XXVIII, 2022, pags. 286 a 294.

5. PARTE GENERAL DEL DERECHO

5.2. LA JURISPRUDENCIA. LA CASACION FORAL

Brasco Gasco, Francisco de P.: «La creaciéon de la norma jurisprudencial y los
tribunales superiores de justicia. El didlogo entre el Tribunal Supremo y los
Tribunales Superiores de Justicia», en VV.AA.: I’Aplicacié judicial del Codi
Civil de Catalunya (Institut de Dret privat europeu i comparat Universitat de
Girona: coordinador); edita: Institut de Dret privat europeu i comparat Uni-
versitat de Girona: Documenta Universitaria, Girona, 2023, pags. 53 a 117.

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus: «El papel de la jurisprudencia: tradicién y derecho
catalan contemporaneo», en VV.AA.: L'Aplicacio judicial del Codi Civil de
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Catalunya (Institut de Dret privat europeu i comparat Universitat de Girona:
coordinador); edita: Institut de Dret privat europeu i comparat Universitat de
Girona: Documenta Universitaria, Girona, 2023, pags. 19 a 52.

GARCIA VICENTE, José-Ramon: («La reforma de la casacion civil: efectos sobre la
casacion civil autonémica»), en VV.AA.: L'Aplicacié judicial del Codi Civil de
Catalunya (Institut de Dret privat europeu i comparat Universitat de Girona:
coordinador); edita: Institut de Dret privat europeu i comparat Universitat de
Girona: Documenta Universitaria, Girona, 2023, pags. 875 a 892.

6. PERSONA Y FAMILIA

6.2. EDAD. INCAPACIDAD E INCAPACITACION (SIC)

6.2.2. Capacidad juridica de las personas con discapacidad (seleccion)

BERNAD MAINAR, Rafael: «Incidencia de la Ley 8/2021 en el derecho de obligacio-
nes», en Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 792, pags. 2095 a 2132. Ano 2022.

Resumen del autor: La nueva Ley 8/2021 sobre las personas con discapacidad
implica una reforma de gran calado en el Coédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley
de Enjuiciamiento Civil, entre otras leyes, a los fines de adaptar nuestra legislacion
ala Convencién de Nueva York sobre derechos de las personas discapacitadas. Sin
embargo, nuestro estudio se centra concretamente en el ambito del Derecho de
Obligaciones, puesto que algunos aspectos de su contenido, considerado desde
una perspectiva amplia, han sido modificados, tales como la capacidad de uno de
los sujetos del pago (accipiens); la responsabilidad civil extracontractual; la capa-
cidad contractual; asi como también, en sede de eficacia e ineficacia de los contra-
tos, materias tales como la rescision y, sobre todo, la nulidad de los contratos, res-
pecto de la cual se presenta un tratamiento ex novo y de conjunto. Se trata, en
suma, de analizar las novedades introducidas por la Ley 8/2021 y compararlas con
la legislacion anterior en lo que al Derecho de las obligaciones respecta.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «<Régimen juridico del defensor judicial tras la
reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio», en Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, Ao n° 98, N° 794, 2022, pags. 3219-3286.

Resumen de la autora: La reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
procede a la adecuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencién inter-
nacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006 que, dispone que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida, y obliga a los Estados parte a adoptar las medidas pertinentes
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para proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. La nueva regulacion esta inspira-
da en el respeto a la dignidad de la persona, en la tutela de sus derechos funda-
mentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad, asi
como en los principios de necesidad, proporcionalidad y minima intervencion de
las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas. Se impone asi
un cambio de sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona, quien tomara sus propias decisiones, y en la adopciéon de medidas de
apoyo cuya funcién consistird en asistir a la persona con discapacidad en el ejerci-
cio de su capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su
voluntad, deseos y preferencias. A la hora de concretar los apoyos, la nueva regu-
lacion otorga preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a las que puede tomar
la propia persona con discapacidad. Dentro de las medidas voluntarias adquieren
especial importancia los poderes y mandatos preventivos, asi como la posibilidad
de la autocuratela. Fuera de ellas conviene destacar el reforzamiento de la figura de
la guarda de hecho y también de la figura del defensor judicial, especialmente
prevista para cierto tipo de situaciones, como aquella en que exista conflicto de
intereses entre la figura de apoyo y la persona con discapacidad, o aquella en que
exista imposibilidad coyuntural de que la figura de apoyo habitual lo ejerza o,
como medida formal de apoyo cuando la necesidad de apoyo se precise de forma
ocasional, aunque sea recurrente; o, en fin, como complemento de la capacidad
del menor de edad emancipado. En este contexto, el presente estudio se va a cen-
trar en el andlisis del defensor judicial, atendiendo a la doble regulaciéon que
constituye una novedad. Asi, por un lado, trataremos el régimen juridico del
defensor judicial del menor de edad no emancipado; y, por otro, el de la persona
con discapacidad. También, su actuacion respecto al menor de edad emancipado.

BuUcHHALTER-MONTERO, Brian: «Naturaleza juridica de los actos de jurisdiccion
voluntaria respecto de las personas con discapacidad», Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, ISSN 0210-0444, Ao n°® 98, N° 794, 2022, pags. 3079-3111.

Resumen del autor: La discusion sobre la naturaleza juridica de la jurisdic-
cion voluntaria ni es nueva ni puede darse por cerrada. Este trabajo tiene por
objeto estudiar la naturaleza juridica —y las implicaciones constitucionales que
ello comporta— de la jurisdiccion voluntaria que se ejercita respecto de las per-
sonas con discapacidad. Se aborda la cuestion desde algunas de las categorias
mas clasicas del Derecho procesal para llegar a la conclusion de que, constitucio-
nalmente, el legislador no estd legitimado para atribuir las competencias relati-
vas a personas con discapacidad a operadores juridicos distintos de los jueces.

CARRION VIDAL, Almudena: «La supresion de la prodigalidad como instituciéon
auténoma tras la Ley 8/2021, de 2 de junio. El encaje de las situaciones de
prodigalidad en el nuevo modelo de apoyos», en Revista de Derecho Privado,
Num. 4, julio-agosto 2023. Pags. 55-80.
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La figura de la prodigalidad se ha visto, sin duda alguna, afectada por la Ley
8/2021 que, pese a la afirmacion contenida en el punto III del Predmbulo, prac-
ticamente la hace desaparecer. El encaje en las llamadas medidas de apoyo de los
supuestos reconducibles tras la reforma a la desaparecida figura de la prodigali-
dad resulta altamente problemdtico. De un lado, porque la prodigalidad en si
misma (prodigalidad a se) se encuadra en el ambito de la autonomia privada y
no es, en puridad, una situacién de discapacidad. De otro, porque el principio
fundamental del establecimiento de medidas de apoyo, salvo supuestos excep-
cionales, presupone la voluntariedad y aceptacion del sujeto afectado por ellas.
Dificilmente cabe apreciar hilo conductor alguno entre la figura de la prodigali-
dad anterior a la reforma y la situacion posterior a ella» (resumen de la autora).

Diaz ALABART, Silvia: «Personas con discapacidad y domicilio», en El Derecho
privado ante los retos de la Agenda 2020 (Javier Martinez Calvo y M* Jests San-
chez Cano, directores), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022, pags. 47 a 61.

GARRIDO CARRILLO, Francisco Javier: «Panorama de las medidas de apoyo a las
personas con discapacidad. Cuestiones sustantivas y procesales», en Actuali-
dad Civil, N° 2, febrero de 2023.

Resumen del autor: El presente trabajo aborda de una forma sintética, orde-
nada y sistematica el panorama de las medidas de apoyo a las personas con dis-
capacidad, que tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, de
nuestra legislacion sustantiva y procesal, ha pretendido adecuar nuestro ordena-
miento juridico a la Convencién Internacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad. Dicha reforma ha supuesto cambios profundos y avances
indiscutibles, pero también ha puesto de manifiesto deficiencias y contradiccio-
nes, en las que la jurisprudencia esta llamada a jugar un papel central.

GoMA LANZON, Fernando: «Una vision practica de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
sobre personas con discapacidad», en El Notario del Siglo XXI, n° 106, noviem-
bre-diciembre 2022.

La Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo a las personas con discapacidad
en el gjercicio de su capacidad juridica, es compleja en fondo y forma, y por ello
es imprescindible tener claros ciertos conceptos basicos

GoMA LANZON, Fernando: «Nueve cuestiones prdcticas notariales sobre la Ley
8/2021 de personas con discapacidad», en la pag. web Notarios y Registradores,
Adm. 6/9/2023: https:/ /www.notariosyregistradores.com/web/secciones/ ofi-
cina-notarial/otros-temas/nueve-cuestiones-practicas-notariales-sobre-la-ley-
8-2021-de-personas-con-discapacidad /#

1. ¢Quiénes son las personas con discapacidad segun la ley 8/2021? 2. :Qué
son las medidas de apoyo? 3. El sentido del articulo 25.4 de la Ley del Notariado.
4. La muchas veces recomendable acta notarial previa al otorgamiento. 5. C6mo
y en qué documento reflejar la labor notarial sobre el juicio de capacidad en caso
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de persona con discapacidad. 6. El acta de notoriedad de la existencia de guar-
dador de hecho: si, pero no siempre y no de cualquier manera. 7. El poder
preventivo como medida de apoyo estrella. 8. La novedosa escritura de autode-
terminacion de medidas de apoyo. 9. Atencion al tema de las nulidades aplica-
bles a los contratos celebrados por parte de persona con discapacidad.

LorEz AzcoNa, Aurora: «Los Derechos civiles territoriales ante la Ley 8/2021 de
reforma de la discapacidad», en ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-
diciembre), pp. 1583-1674.

Resumen de la autora: El presente trabajo pretende poner de manifiesto el
complejo panorama generado en las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio en materia de discapacidad por la aprobacion de la Ley estatal 8,/2021.
El problema se plantea fundamentalmente en Aragén y Cataluna, por cuanto
disponen en sus respectivos Codigos (Codigo de Derecho Foral de Aragén y
Codigo civil de Cataluna) de un régimen completo sobre medidas de apoyo a las
personas con discapacidad, cumplimentado por un régimen especifico sobre
capacidad por razén de discapacidad. Pero también en Navarra, desde el
momento en que en 2019 su legislador dio entrada en su Fuero Nuevo a ciertas
previsiones en materia de discapacidad, a la par que manifest6 su voluntad de
abordar ad futurum un tratamiento integral de la materia. En particular, dos son
los interrogantes planteados: primero, qué Derecho civil y procesal civil es apli-
cable a estas Comunidades en el momento presente; y segundo, si sus Derechos
son acordes a la Convencion NU 2006 o, por el contrario, se impone su revision.
A dar respuesta a los mismos se dedican las siguientes lineas, centrando especial-
mente nuestra atencion en el Derecho civil aragonés.

Lopez Azcona, Aurora: «FEl sistema de apoyos a las personas con discapacidad
en Derecho aragonés», en Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17, marzo
2023, pp. 48-79.

Resumen de la autora: Desde 2006 (Ley de Derecho de la Persona), la Comu-
nidad Auténoma de Aragén cuenta con un régimen juridico completo en mate-
ria de apoyos a las personas con discapacidad, al amparo de su competencia en
materia de Derecho civil propio ex art. 149.1.8* CE y en linea con su tradicién
juridica. Al examen de este sistema todavia no revisado se dedican las siguientes
lineas, no sin detectar sus aciertos y déficits a la luz de la Convencién UN sobre
los derechos de las personas con discapacidad.

QUESADA SARMIENTO, Maria Jesus: «La discapacidad una vision integral y practi-
cadelalLey8/2021, de 2 de junio», en Diario La Ley, N° 10213, enero de 2023,
11 pags.

Resumen de la autora: En este trabajo, trataremos de dar una vision a los
grandes cambios que ha sufrido a lo largo de Ila historia la figura del concepto
de discapacidad. Hemos ido experimentando en los ultimos anos, el abandono de
una perspectiva paternalista y asistencial de la discapacidad, que miraba a la
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persona como un ser «dependiente y necesitado», hacia un nuevo enfoque, que
contempla a la persona con discapacidad como un individuo con habilidades,
recursos y potencialidades.

SaLas MURILLO, Sofia de: «El nuevo sistema de apoyos para el ejercicio de la
capacidad juridica en la ley espanola 8/2021, de 2 de junio: panordamica
general, interrogantes y retos», en Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17,
junio 2022, pp. 16-47.

La implementaciéon en Espana de la Convenciéon de Naciones Unidas de
Derechos de las Personas con Discapacidad en lo relativo al ejercicio de la capa-
cidad juridica, se ha llevado a cabo a través de la Ley 8,/2021, de 2 de junio. Esta
reforma ha afectado a las bases tradicionales del ordenamiento juridico, no solo
por el hecho de eliminar la modificacién de la capacidad de obrar y la tutela de
adultos, y dar clara preferencia a las medidas voluntarias respecto a las judiciales,
sino por todas las consecuencias que implica poner como centro del sistema el
respeto a la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad.
El trabajo aporta una panoramica general del nuevo sistema, con especial refe-
rencia al impacto en materia de obligaciones y al reflejo de las medidas de apoyo
en los Registros civil y de la Propiedad. Una reforma de este calado ha provoca-
do, como es légico, numerosos interrogantes respecto a su aplicacion y desde
luego plantea importantes retos para los operadores juridicos concernidos y la
sociedad en su conjunto (resumen de la autora).

SANCHO GARGALLO, Ignacio y ALIA ROBLES, Avelina: «Guia para la entrevista judi-
cial a una persona con discapacidad», en Actualidad Civil, N° 2, febrero de 2023

Resumen de los autores: Ley 8/2021, sobre apoyos al ejercicio de la capaci-
dad juridica, ha contribuido a una incorporacién mas efectiva de los principios
de la Convencién a nuestro ordenamiento juridico, mediante una profunda
reforma de la legislacion civil sustantiva y procesal. El nuevo sistema legal se basa
en el reconocimiento de la igual capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad, en los apoyos precisos para ejercitarla y en el respeto a su voluntad, deseos
y preferencias. La concrecion del apoyo mas adecuado y respetuoso posible con
la autonomia individual supone que el juez ha de llegar a representarse la vida
pasada, presente y también futura de la persona con discapacidad, para conocer
sus necesidades de apoyo en el momento de determinarlas y, en la medida en
que pueda preverse, hasta la fecha en que hayan de ser revisadas. En ese proceso
de determinacion de la media justa e idénea para la persona, la entrevista judi-
cial tiene una notable importancia. Sugeriremos algunas pautas de actuacién
para orientarla con aportaciones de otras ciencias auxiliares que pueden com-
plementar la propia experiencia profesional del juez. Conviene que al juez no le
pase inadvertida la incidencia de ciertas manifestaciones frecuentes en las perso-
nas con discapacidad, por lo que esta guia ha pretendido llamar la atencion
sobre ellas, sin perjuicio de la necesaria apreciacion de las que pueden darse en
cada persona.
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TorAL LARa, Estrella: «Aplicacion jurisprudencial de la Ley 8/2021 en materia
de capacidad: principios generales y medidas de apoyo», en Actualidad Civil,
N° 9, septiembre de 2023, 24 pags.

El presente dossier expone las cuestiones clave sobre las que se pronuncia la
jurisprudencia en aplicacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se refor-
ma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica. Se aborda el problema de si procede la
constituciéon de una curatela cuando existe una guarda de hecho que funciona,
o la habilitacion efectiva del guardador de hecho y sus limitaciones. También la
efectiva aplicacion de principios basicos que inspiran la reforma. Es el caso de
los principios de necesidad y proporcionalidad y, sobre todo, el respeto a la
voluntad, deseos y preferencias de la persona necesitada de apoyos. Ello implica
abordar el problema de determinar si cabe establecer medidas de apoyo en con-
tra de la voluntad del interesado, y si es asi, conforme a qué criterios.

VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén de: «La guarda de hecho de las personas con
discapacidad a la luz de la reciente jurisprudencia sobre la materia», en Diario
LA LEY, n° 10168, de 11 de noviembre de 2022, 27 pags.

Resumen del autor: El presente trabajo pretende realizar un estudio critico de
la figura del guardador de hecho, regulada en el CC tras la Ley 8/2021, de 2
de junio, en donde se consagra como la medida prioritaria de apoyo, en defecto de
las voluntarias, con el consiguiente cardcter subsidiario de las judiciales. Para ello se
analizan exhaustivamente las resoluciones judiciales recaidas sobre la materia.

64 RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES

SERRANO GARciA, José Antonio: «Atencién y asistencia psicolégica a los hijos
menores victimas de violencia de género o doméstica (art. 72.2 CDFA)», en
Revista de Derecho Aragonés (RDA), XXVIII- 2022, TFC., pags. 15 a 37.

6.5. RELACIONES TUTELARES Y PARENTALES. ADOPCION

SERRANO GARCIA, José Antonio y BAyop Loépez, Carmen: «Eficacia del pago a
menores y discapacitados (art. 1163 CC)», Cap. 39 de Reformas legislativas para
el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio sistematico de la Ley 8/2021, de 2
de junio, al anio de su entrada en vigor. Francisco Lled6 Yagtie, Maria Pilar Ferrer
Vanrrell, Maria Angeles Egusquiza Balmaseda y Francisco Lépez Simé (direc-
tores); Editorial DYKINSON, S.L., Madrid, 2022, pags. 1089 a 1116.

Bavop Lopez, Carmen y SERRANO GARCIA, José Antonio: «Rescision por lesion
de los contratos celebrados por tutores y curadores (arts. 1291.1 y 1299 CC)»,
Cap. 41 de Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estu-
dio sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, al ano de su entrada en vigor.
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Francisco Lledé Yagiie, Maria Pilar Ferrer Vanrrell, Maria Angeles Egusquiza
Balmaseda y Francisco Lopez Sim6 (directores); Editorial DYKINSON, S.L.,
Madrid, 2022, pags. 1133 a 1150.

6.6. REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL

GALDEANO BONILLA, Sabina: «Aspectos practicos de la liquidaciéon de ganancia-
les», en Revista de Derecho de Familia: doctrina, jurisprudencia, legislacion, nim.

98, 2023, pags. 15-35.

En el presente articulo se analiza la liquidacién de gananciales desde un
punto de vista practico para el abogado de familia. Su objetivo es ser de utili-
dad para conformar un completo inventario, identificar y dar respuesta a aque-
llas cuestiones que generan mayores dudas, tales como el momento de disolu-
cion de la sociedad de gananciales, acceso a las diligencias preliminares,
aspectos procesales de las diferentes fases del procedimiento, acceso a la ins-
cripcion registral, acciones posteriores a la liquidacién y ausencia de cosa juz-
gada (resumen de la autora).

7. SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

7.1. EN GENERAL Y NORMAS COMUNES A LAS SUCESIONES VOLUNTARIAS

CARRAU CARBONELL, José M®.: «Propuesta de solucién al conflicto entre la tesis
clasica y la tesis moderna sobre el derecho de transmision», en El Notario del
siglo XXI, n°. 110, julio-agosto 2023, Opinion.

El derecho de transmision es una institucion sucesoria inica que a pesar de
lo escueto de su regulacion positiva ha generado una longeva controversia entre
dos corrientes doctrinales totalmente opuestas sobre la forma en que debe ser
aplicado. Se propone un mecanismo diferente para la sucesion testamentaria y
para la sucesion intestada, considerando que una y otra no pueden tratar de
igual manera el problema del llamado que fallece sin aceptar ni repudiar y que
la solucion debe ser diferente segun si el llamado que post-muere es un llamado
voluntario o legal (resumen del autor).

RAMON FERNANDEZ, Francisca: «Los animales de compania y su destino en el
ambito sucesorio», en Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17 bis, diciembre
2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2432-2459.

Se analiza el régimen aplicable tras la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de
modificacion del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sobre el régimen juridico de los animales, en la que son considerados como seres
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dotados de sensibilidad, se anade un articulo 914 bis sobre la disposicion mortis
causa de los animales de compania (resumen de la autora).

77.2. SUCESION TESTAMENTARIA

ZURITA MARTIN, Isabel: «<Requisitos y limites del ejercicio de la facultad de testar
por las personas con discapacidad», en Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16
bis, junio 2022, pp. 3098-3125.

Resumen de la autora: El objetivo de este trabajo se centra en el andlisis de
las modificaciones introducidas en el Cédigo Civil por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, en materia
de ejercicio de la facultad de testamentifaccion. En este estudio se analizan
particularmente las condiciones para otorgar testamento por la persona con
discapacidad, asi como los limites a su libertad de testar en favor de curadores
y cuidadores.

CaRroL Rosts, Fernando: «Libertad para testar y testamentifaccién activa de las
personas con discapacidad», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Ano
n° 99, N° 795, 2023, pags. 562-583.

El cambio de modelo que supone la Convencién de Nueva York de 2006
sobre los derechos de las personas con discapacidad se plasma en nuestro orde-
namiento mediante la Ley 8/2021. Se reconoce capacidad juridica a todas las
personas, en su doble aspecto, estdtico (capacidad para ser titular de derechos)
y dindmico (capacidad para ejercitarlos). Se pasa de un sistema de sustitucion a
uno de apoyos, primando la voluntad, deseos y preferencias de la persona. Desa-
parece la incapacitacion, recayendo, por tanto, previo juicio de discernimiento,
exclusivamente sobre el notario la decision y la responsabilidad acerca de si una
persona goza de la aptitud necesaria para testar. El notario es la pieza clave de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica a la hora de testar, posibilitando
no solo la expresion de la voluntad del testador sino también la conformacién
de lIa misma, apoyandolo en el proceso de toma de decisiones, apoyos, por otra
parte, que siempre ha llevado a cabo, si bien ahora con mas énfasis. La autono-
mia, la libertad para testar, queda reforzada (resumen del autor).

7.5. LEGITIMA

RIBERA BLANES, Begona: «Maltrato psicologico y abandono afectivo como causa
de desheredacion», en Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17 bis, diciembre
2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2460-2509.

En este trabajo se analiza con especial atencién la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 24 de mayo de 2022, dado que con ella el TS ha venido a perfilar su doctrina
sobre la falta de relaciéon y de afecto familiar como causa de desheredacién de hijos
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y descendientes. Desde hace ya anos, se trata de una causa que esta siendo invocada
por padres y abuelos para privar a sus hijos y nietos de la legitima, y que ha encon-
trado apoyo en la doctrina emanada de algunos pronunciamientos de nuestro Alto
Tribunal, entre los que destaca la sentencia de 27 de junio de 2018. El propio TS
reconoce que, aunque sigue siendo necesario expresar una justa causa de deshere-
dacién para privar de la legitima a los legitimarios, la sala ha admitido una interpre-
tacion flexible de las causas de desheredacion para adaptarlas a la realidad social
del momento en que vivimos. No obstante, nuestro derecho vigente no permite
configurar una nueva causa autonoma de desheredaciéon por via interpretativa.
Ahora bien, el TS reconoce que la falta de relacion familiar continuada e imputable
al legitimario desheredado, en la medida que haya provocado danos en la salud
fisica o psicologica del causante, puede reconducirse a la causa legal del «maltrato
de obra» prevista en el art. 853.2* CC. (resumen de la autora).

VI. OBRAS AUXILIARES

1. BIBLIOGRAFIA, RECENSIONES Y RESENAS

SERRANO GARCIA, José Antonio: «Repertorio de Bibliografia», RDA (IFC), XXVIII,
2022, pags. 306-347.

SERRANO GARCIA, José Antonio: Recension a «VV.AA.: Mediacion y Derecho arago-
nés. Coordinador: José Luis Argudo Périz; Prélogo: M* Angeles Julvez Leon;
Editorial Reus S. A., Madrid, 2022, 369 pdgs.», en RDA (IFC), XXVIII, 2022,
pags. 303-305.
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NORMAS DE EDICION
PUBLISHING STANDARDS

I. POLITICA EDITORIAL

1. CONTENIDOS

La Revista de Derecho Aragonés es un espacio para el conocimiento, la aplica-
cién y el debate del Derecho aragonés y sus relaciones con el resto de los Dere-
chos territoriales espanoles, tanto en aspectos cuya novedad, actualidad y dificul-
tad exijan reflexiones juridicas desde un punto de vista teérico, como en
aspectos de naturaleza histérica juridica. Por ello la Revista acepta articulos de
Derecho civil aragonés, Derecho comparado, Filosofia del Derecho e Historia
del Derecho.

La Revista de Derecho Aragonés publica articulos y trabajos en castellano y ocasio-
nalmente en cataldn, gallego, valenciano, vasco, francés, inglés e italiano. La revis-
ta se compone de siete secciones, de las que tres de ellas, Estudios, Notas y cuestiones
practicas y Comentarios de jurisprudencia, estan destinadas a la comunicacion de
resultados de investigacion y al debate cientifico de cuestiones practicas.

Las secciones Materiales y Noticias dan testimonio de todas las actividades y
evolucion del Derecho aragonés.

La seccion destinada a la Bibliografia, comprende dos subsecciones: Recensiones,
para comentar las obras cientificas de nueva apariciéon que versen sobre cualquier
materia juridica que afecte o sea relevante para el Derecho aragonés y para la his-
toria del Derecho aragonés; y Repertorio de bibliografia, que esta a cargo del profesor
Serrano Garcia y da noticia de cualesquiera obras cientificas relevantes para el
estudio, conocimiento y aplicacion del Derecho civil de Aragoén.

Para mas informacion sobre el contenido y forma de cada seccién, debe con-
sultarse, en el apartado Envios, la hoja de estilo y las directrices para los autores.
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2. REVISION POR PARES

La Revista de Derecho Aragonés somete los articulos recibidos a un tramite rigu-
roso de evaluacion y seleccion.

El proceso de examen se llevard a cabo, al mismo tiempo y de forma anéni-
ma, por un minimo de dos especialistas independientes.

El resultado del proceso de examen podra ser la aceptacion del trabajo para su
publicacion, la aceptaciéon condicionada a la revisién o correccién por el autor, o
la no aceptacién. Los autores seran informados de la conclusiéon del proceso de
examen y, en su caso, también de las sugerencias contenidas en los informes de los
evaluadores, que les serdn remitidos a fin de que procedan a incorporar las correc-
ciones y, en la medida de lo posible, las sugerencias en ellos contenidas.

El método de evaluaciéon empleado es «doble ciego», manteniendo el anoni-
mato tanto del autor como de los evaluadores. La decision final se le comunica
al autor en un plazo maximo de tres meses. En caso de ser aceptado, el tiempo
para su publicacion dependera de la programacion de la revista.

3. ACCESO ABIERTO

Esta revista proporciona un acceso abierto a su contenido, basado en el prin-
cipio de que ofrecer al publico un acceso libre a las investigaciones ayuda a un
mayor intercambio global del conocimiento.

Desde el ano 2000 pueden consultarse todos sus nimeros en la pagina web
de la Instituciéon «Fernando Catdlico»:

http://ifc.dpz.es/publicaciones/biblioteca2/id/10
4. BASES DE DATOS
La Revista de Derecho Aragonés esta incluida en las siguientes bases de datos:

Latindex (catalogo); ISOC, REHS, DICE, Dialnet (Clasificaciones CIR=C), IN-
REC] (seccién Derecho civil y mercantil, cuarto cuartel) y MIAR (IDCS=3.799).

I1. ENVIOS

1. Envios

Los trabajos se enviaran por correo electrénico a la direccién de contacto del
Secretario Académico de la Revista:

Prof. Guillermo Vicente y Guerrero: gvicente@unizar.es
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En el correo se indicara como asunto: «publicar-RDA»>.

En un plazo maximo de 48 horas se acusara recibo, iniciandose la evaluaciéon
por pares ciegos, cuyo resultado se comunicara al interesado en un plazo nunca
superior a tres meses.

Se enviaran dos versiones del trabajo, una de ellas anonimizada para facilitar
su evaluaciéon por pares ciegos, debiendo seguirse la hoja de estilo y directrices
que siguen.

En el correo electrénico el autor/a indicard sus datos personales: teléfono
de contacto y un brevisimo curriculum, indicando su filiaciéon académica o
profesional.

2. DIRECTRICES PARA AUTORES/AS

® Los escritos han de ser inéditos y originales.
¢ Indicaciones por secciones:

Estudios. Seccién principal. En ella se publican trabajos cientificos monogra-
ficos, de una extension aproximada de entre 20 y 40 paginas. Dichos trabajos se
acompanaran de una bibliografia final con todas las obras citadas.

Notas y Cuestiones Practicas. Esta seccion esta abierta, principalmente, a los
distintos profesionales del Derecho (notarios, procuradores, letrados, asesores
juridicos, jueces, magistrados, secretarios judiciales, becarios...) para que formu-
len, de forma breve y sin notas, los problemas, casos, cuestiones, etc., que se les
presenten en el ejercicio profesional y guarden alguna relacién con el Derecho
aragonés. En lo que atane a las Cuestiones practicas, se pretende la resolucién
de asuntos practicos de dificil, discutida o inédita respuesta; se apunta a la bus-
queda de lo que podria o deberia ser decision de los tribunales o criterio de
aplicacion de la norma para los operadores juridicos en una materia o situaciéon
muy concreta. La Cuestion deberia cenirse a un mdaximo de diez pdginas. Las
Notas pueden tener como finalidad la presentacién de una nueva norma o de
una norma en ciernes, el analisis de un precepto ambiguo o de una jurispruden-
cia mal fijada o contradictoria; la nota no debe superar las 20 paginas.

Comentarios de Jurisprudencia. Consiste en el analisis de alguna o varias
sentencias relacionadas entre si, principalmente del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragoén, poniendo de relieve su doctrina y aplicacion practica. Se reco-
mienda que el comentario se desarrolle entre diez y veinte paginas.

Recensiones. Consiste en dar a conocer una monografia de reciente apari-
ciéon comentada por un especialista en la materia. La recensiéon no debe superar
las cinco paginas.

¢ El autor cede los derechos de distribucién, comunicacién publica y repro-
duccién de su trabajo para su publicacion en la Revista de Derecho Aragonés en
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cualquier tipo de soporte, asi como para su inclusion en las bases de datos en
las que la revista esté indexada.

Se pueden copiar, usar, difundir y transmitir para uso privado, siempre que
se cite la autoria y la fuente original de su publicacién (revista y editorial).
Los autores tienen permiso para realizar el autoarchivo de sus originales de
la manera que estimen oportuna, pero la Instituciéon «Fernando el Catélico»
se reserva la exclusividad en la difusion de las obras publicadas con su sello
editorial una vez maquetadas y revisadas para imprenta.

Los trabajos publicados en la revista careceran de remuneracion. Los autores
recibirdn posteriormente a su edicién un ejemplar del namero de la Revista
en el que publiquen.

Las opiniones, referencias y datos consignados en cada articulo son de la ex-
clusiva responsabilidad de sus autores. La Revista de Derecho Aragonésy su enti-
dad editora, la Institucién «Fernando el Catélico», no se hacen responsables
en ningun caso de la autenticidad de los trabajos ni de las opiniones y valora-
ciones personales que pudieran aparecer en los mismos.
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HOJA DE ESTILO

1. El texto se presentara en formato word (doc, docx).

2. Debe ir precedido de los siguientes elementos:

TITULO DE LA APORTACION
Nombre del autor/a/es
Profesion, cargo o grado
Referencia institucional

RESUMEN: En redonda

PALABRAS CLAVE: En redonda

ABSTRACT: Resumen en lengua inglesa (incluido el titulo del trabajo).
KEY WORDS: Palabras clave en lengua inglesa

SUMARIO: I. TITULO. 1. Apartado. A. Subapartado 2. 2. BIBLIOGRAFIA. 3.
A continuacioén se incorpora el texto integro, que debe sujetarse a las siguientes
reglas formales de edicion:

3.1. Formato:

Tipos de letra:

¢ Letra del texto general: Times New Roman 12 puntos.
¢ Letra de las notas al pie: Times New Roman 10 puntos.

Alineacion de parrafos: Justificado a derecha e izquierda.
Interlineado: Sencillo.
3.2. Citas, interpolaciones y referencias:

® Las citas de longitud inferior a dos lineas se integrardn en el texto,
entre comillas; las de mas de dos lineas dan lugar a un nuevo parra-
fo sangrado y en tipo Times New Roman 10 puntos.

* En cuanto al uso de comillas, se recomienda utilizar en primer
lugar las comillas espanolas o angulares (« »), reservando las ingle-
sas o altas (« ») y las sencillas (‘ ’), para cuando deban entrecomi-
llarse partes de un texto ya entrecomillado.

¢ Las interpolaciones (supresiones, anadidos, modificaciones) que se
hagan a un texto que se trascribe se insertan entre corchetes.

® Las referencias bibliograficas podran realizarse de acuerdo al siste-
ma tradicional de notas a pie de pagina (notas de referencia),
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numeradas correlativamente, pero también por el sistema de refe-
rencias incluidas en el texto. El sistema elegido debe mantenerse
uniforme en todo el texto.

3.3. Cita de normas:

e La primera cita de una norma, en el texto, sera completa. Por ejem-
plo: Art. 3 del Codigo del Derecho Foral de Aragon.

® Para las citas posteriores sera suficiente con la abreviatura. Por
ejemplo: Art. 3 CDFA.

3.4. Citas de jurisprudencia:

® Se debe procurar escribir las palabras «sentencia» y «resolucién»
de modo completo, salvo que se haga referencia a alguna o algu-
nas concretas entre paréntesis o entre corchetes, en cuyo caso se
empleardn las abreviaturas. Se trata también de una recomenda-
cion.

* En cuanto a la referencia, serd concisa. Por ejemplo:
STSJA 34/2012, de 19 de octubre
SAPZ (secc. 4.%), de 30 de diciembre de 2010

3.5. Referencias bibliograficas:

Para las referencias bibliograficas, se puede escoger entre el sistema tradi-
cional y el de «autorfecha».

3.5.1 Sistema tradicional.

® En el sistema tradicional de cita y referencia bibliografica, toda
cita textual debe ir acompanada de su correspondiente referen-
cia bibliografica a pie de pagina (se descarta la nota final), con
una llamada numérica consecutiva escrita como superindice.

® La referencia de la obra ha de ser completa la primera vez y
abreviada en las siguientes. Igualmente serd completa en la biblio-
grafia final.

* En las referencias virtuales, ademas de la direccion completa y
demas datos, se debe incluir al final la fecha de consulta.

EjEMPLOS:

Monografias:

Lacruz BERDEJO, José Luis, Derecho de familia. El matrimonio y su
economia, Barcelona, 1963.
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Articulos de revista:

LAcruz BERDEJO, José Luis, «Contribucion a la metodologia del
Derecho Privado», Anuario de Derecho Aragonés, 1945, p. 118.

Lacruz BERrDEJO, José Luis, «Contribucién a la metodologia del
Derecho Privado», ADA, 1945, p. 118.

Capitulos de obras colectivas:

SERRANO GARCIA, José Antonio, «La reforma aragonesa del Derecho
civil patrimonial» en Derecho civil patrimonial aragonés. Actas del semina-
rio celebrado en Zaragoza los dias 26 y 27 de mayo de 2011, IFC,
Zaragoza, 2013, pp. 11-62.

Revistas electronicas:

DeLGADO ECHEVERRIA, Jesus, «El «Vidal Mayor», Don Vidal de
Canellas y Los Fueros de Aragén», Cuadernos «Lacruz Berdejo», nam. 6,
2009. Disponible en http://derecho-aragones.net/cuadernos/ [ Consulta:
19 febrero 2014]

Paginas web:

GoMA LANZON, Fernando y MERINO ESCARTIN, José Félix, «Suge-
rencias conjuntas de un notario y un registrador ante ciertas dudas que
suscita la aplicacion inmediata de la ley 1/2013 de protecciéon de los
deudores hipotecarios». Disponible en: http://www.notariosyregistra-
dores.com/doctrina/ARTICULOS/2013ley1-2013-fernan_do-goma-
felix-merino.htm [Consulta: 10 junio 2013].

3.5.2. Sistema «autor-fecha»:

e FEn el estilo Harvard de citas o el Harvard-APA (estilos «autor-
fecha» o «autor-ano»), las citas y referencias bibliograficas se reali-
zan de modo abreviado dentro del texto, colocando entre parén-
tesis el apellido o apellidos del autor o autores (en versalitas), el
ano de publicacion de la obra y seguido de dos puntos el nume-
ro de pagina citado. Este sistema permite no utilizar las citas a
pie de pagina.

EjempLO:
«En los textos refundidos, como senala GARcia bE ENTERRIA (2011:

p. 268) la labor que se encarga al Gobierno es técnica y no creadora:
sistematizar y armonizar una pluralidad de leyes».

RDA-2023 - XXIX 355


http://derecho-aragones.net/cuadernos/ [Consulta: 19 febrero 2014]

http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2013ley1-2013-fernan_do-goma-felix-merino.htm
http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2013ley1-2013-fernan_do-goma-felix-merino.htm
http://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2013ley1-2013-fernan_do-goma-felix-merino.htm

356

Normas de publicacion para los autores

Cuando se cite mds de un trabajo de un mismo autor y ano, el anno
de publicacién ird seguido de una indicaciéon numérica: (BAyop
Lorez, 2012-1: 56).

Para citar una publicacién con varios autores, si son dos, se deben
consignar los apellidos de los dos: (DiEz-P1cazo y GULLON, vol. 3,
2003: 99). Si son de tres a cinco autores, la primera vez deben citar-
se todos los autores (Diez-P1cazo, BERcovITZ, ROGEL, CABANILLAS
y CAFFARENA, 1977: 35). Las veces siguientes, se utilizard el primer
nombre y «et al.» (DfEz-P1cazo et al., 1977: 89). Si son seis o mas
autores, en todos los casos, consignar el nombre del primer autor
seguido de «et al.».

La referencia bibliografica sera completa en la bibliografia final.

EjEMpPLO:

DELGADO ECHEVERRIA, Jests (2005), «<El concepto de validez de los

actos juridicos de Derecho privado (Notas de teoria y dogmatica)»,
ADC, t. LVIII, Madrid, pp. 9-74.

En caso de que haya varias obras de un mismo autor y ano, debera
consignarse entre paréntesis el ano/numero, siguiendo cualquiera
de las dos formas anteriores. Como ejemplo, consignamos solo una:

Bayop LOpEz, Maria del Carmen (2012-1), «La sucesion legal en el

Codigo del Derecho Foral de Aragén», RDCA, XVIII, pp. 55 a 120.

Bavop Lorez, Maria del Carmen (2012-2), «Accesion, sucesion y

régimen econémico matrimonial (Reflexiones a la luz de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 3 de diciembre de
2010)», RDCA, XVIII, pp. 257 a 277.

3.6. Recomendaciones para la presentacién del texto:

No utilizar negritas, haciendo uso de las cursivas solo en las citas
que las contengan, en palabras que se quiera resaltar o en las que
estén escritas en otro idioma.

Es conveniente el empleo de minusculas en las iniciales de cargos u
oficios (notario, abogado...), 6rganos (tribunal, juzgado...), precep-
tos (articulo, decreto...), dejando el uso de la mayuscula inicial para
los nombres de las personas e instituciones y los titulos de las normas.
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¢ Los nombres de personas (autores, generalmente) se escriben en el
texto en versal/versalita.

® Los incisos entre guiones deben —como en este ejemplo— marcar-
se con guion largo.
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D Anuario Aragonés de Gobierno Local D lus Fugit

D Archivo de Filologia Aragonesa D Jerénimo Zurita, Revista de Historia
[] Caesaraugusta [ ] Nassarre

D Ciencia Forense D Palaeohispanica

D Emblemata D Revista de Derecho Aragonés

DATOS PERSONALES DE ENVIO

D./Dha./Entidad:........ccccoovvccierrrr

DOMNUICHIO: ..o
Codigo POoStal: ... CIUAAA: oo
PrOVINCIB/PAIS: ......o.vvooeeeeeeeesseees s TElEfONO: ..o

ErII@ULL oo

Forma de pago: Domiciliacion bancaria

THUIAN AE 18 CUBNTAL ..o
BANCO/CQJA: ...
AAGEINCIA et
DIOIMUCITION ..

POBIRCION: ...

| IBAN | Internacional Entidad Oficina DC NuUmero de cuenta o libreta

Ruego se sirvan aceptar con cargo a nuestra cuenta corriente las facturas presentadas por Institucion
Fernando el Catdlico (CIF: P5090001H) a cambio de la entrega domiciliaria de los préximos nimeros que
reciba y hasta nueva orden, todo ello con un descuento del 25% sobre precio de venta al publico.

Firma:
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