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PRESENTACION / PRESENTATION

NUEVOS VIENTOS

Esta Revista naci6 al servicio del conocimiento, la aplicacién, el debate, la
critica y el progreso del Derecho civil aragonés. Deciamos en la “Presentacién”
de su primer numero, en 1995, que pretendia no solo el estudio teérico del
Derecho vigente o pasado, sino también contribuir a la aplicaciéon del Derecho
de hoy y la formulacién del futuro, apuntando ya a “las necesidades del desarro-
llo del Derecho aragonés en el siglo XXI”.

El puerto de destino sigue siendo el mismo, pero al cambiar los vientos
hemos de manejar las velas, ajustar el aparejo y corregir el rumbo.

Los cambios en los contenidos afectan a dos ambitos, la Jurisprudencia y los
Estudios.

Cuando la Revista comenzé su andadura, era especialmente importante para
todos los interesados en el Derecho civil aragonés el conocimiento de las Senten-
cias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, muchas de ellas no publicadas
oficial ni oficiosamente, y el de las entonces escasas resoluciones de las Audien-
cias y Juzgados. El esfuerzo para recopilarlas, analizarlas, publicarlas y formar
indices fue grande, y el trabajo invertido en ello, muy en particular por los ante-
riores secretarios, los hoy catedraticos Carmen Bayod y José Antonio Serrano,
ingente. Merecen el agradecimiento de todos. Es también ocasiéon de agradecer
al Justicia de Aragén que nos proporcionara el texto de las Sentencias, pues la
regulacion al respecto emanada del Consejo General del Poder Judicial no hace
facil el acceso para su publicacion.

En el anterior nimero, de 2021-2022, explicaba su coordinadora que la sec-
cién estaba en un momento de transformacién, que ahora se consolida. No se
publica pues el texto de las sentencias del TSJA (esfuerzo hoy innecesario, pues
pueden consultarse facilmente en el CENDOJ).

Otro gran cambio en el ambiente, que apunta riesgos de tormenta y peligros
en la fortuna de mar de revistas como esta (muy especializada y, por tanto, con
escasos destinatarios, pero también pocos cultivadores de los saberes que en ella
se exponen), lo representan la exacerbacion de los llamados criterios de calidad

RDA-2022 - XXVIII 9



Presentacion

con que las revistas de investigacion son evaluadas, lo que afecta directamente a
la carrera académica de los profesores que escriben en ellas. La tendencia impa-
rable —aunque discutible y sin duda susceptible de mejora— es evaluar la cali-
dad de los trabajos publicados —evaluar a sus autores, en definitiva— atendien-
do principalmente a la calidad evaluada de la revista que los publica. La
consecuencia, aunque quizas resulte dificil de entender desde fuera del mundo
académico oficial, es que un profesor universitario ha de tratar de publicar en
las revistas mejor situadas en los rankings. Se juega en ello su carrera.

Por tanto, la RDA tiene que tratar de conseguir un “sello de calidad” que
garantice a los investigadores que en ella publiquen el reconocimiento de su
trabajo en la comunidad cientifica. Es una politica que la Institucién Fernando
el Catolico propicia y apoya acertadamente en todas sus revistas.

Esto nos lleva a distinguir nitidamente la secciéon de Estudios, que, segin los
criterios con que nos evalian, ha de tener mayor extension en cada nimero que
todas las demds y sujetarse a unas exigencias formales y de procedimiento muy
estrictas. En este contexto, nos ha parecido buen momento para abrirnos a otros
temas, mas alld de nuestro Derecho civil. Desde el principio quisimos prestar
atencion a la historia del Derecho aragonés. Ahora hacemos un llamamiento
mas explicito a las aportaciones, no solo desde la historia, sino también la filoso-
fia y la sociologia del Derecho, o el Derecho comparado.

Deciamos en 1995 que “el Consejo Asesor de la Revista se compone basica-
mente de las personas que han contribuido a la coordinacién y éxito de los
Encuentros de Derecho Aragonés creados y mantenidos desde 1991 por todas
las Corporaciones e instituciones del mundo del Derecho Aragonés”; pues sin
la experiencia del Foro del Derecho Aragonés no hubiera sido posible reunir
los puntos de vista y los intereses de todas las profesiones juridicas y de la Uni-
versidad. Convencidos de que esta interacciéon ha sido decisiva en la vida de
la RDA y de que debe mantenerse y prolongarse, ha sido facil poner al dia la
composicion de este Consejo Asesor, cuyos nombres pueden ver los lectores en
las paginas precedentes. En el Consejo de Direccion, la Coordinadora Maria
Angeles Ruiz Blasco (Decana del Colegio de Registradores de Aragén) sustitu-
ye a José Luis Batalla Carilla, que durante tantos anos supo ganarse el afecto de
todos.

Atendiendo a los criterios de calidad, ha de establecerse también un Consejo
de Redaccion, cuya incumbencia principal es gestionar la evaluacion de los tra-
bajos para la secciéon de Estudios. Sus miembros son prestigiosos colegas univer-
sitarios y su presencia servira, sin duda, de acicate para recabar articulos mas alla
del drea de Derecho civil.

También hay renovacién en la Secretaria. Muchas gracias a Carmen Bayod y
José Antonio Serrano, que han llevado casi todo el peso de la Revista desde 1995.
No la dejan del todo, como se prueba en las paginas de este nimero.

10 RDA-2022 - XXVIII



Presentacion

El actual Secretario, el Profesor de Filosofia del Derecho Guillermo Vicente
y Guerrero, que ya en nameros anteriores habia publicado articulos de su espe-
cialidad, es quien ha propuesto y ejecutado las principales decisiones operativas
para la nueva etapa.

Ha sido un gran honor para mi dirigir esta Revista, que constituye la iniciati-
va mas importante y duradera que impulsé hace veintisiete anos desde la catedra
“Miguel del Molino” de Derecho aragonés (IFC). En el préoximo numero, el de
2023, debera completarse su renovaciéon con la sustitucion del director, y perso-
na mas joven tendra ocasion de dirigirse a los lectores y suscriptores para comu-
nicarles nuevos cambios y presumibles mejoras. No se lo pierdan.

JESUS DELGADO ECHEVERRIA
Catedratico de Derecho civil jubilado.
Profesor honorario de la Universidad de Zaragoza

RDA-2022 - XXVIII 11
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ATENCION Y ASISTENCIA PSICOLOGICA A LOS HIJOS
MENORES VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO
O DOMESTICA (art. 72.2 CDFA)'

ATTENTION AND PSYCHOLOGICAL ASSISTANCE TO MINOR
CHILDREN VICTIMS OF GENDER OR DOMESTIC VIOLENCE
(art. 72.2 CDFA)

JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

Comentario al art. 72.2 CDFA, introducido en 2021, para que no sea necesaria la
intervencion de los dos progenitores cuando la asistencia psicologica se deba a casos
de violencia de género o doméstica; en tales casos bastara el consentimiento del otro pro-
genilor st los hijos son menores de catorce anos, debiendo ser previamente informado el progenitor
causante de la violencia. Para el hijo mayor de catorce anos se estara a lo dispuesto en los articu-
los 23 y 24 del CDFA. Se da cuenta de la tramitacion parlamentaria de la reforma, en
la que intervino la Comision Aragonesa de Derecho Civil, y se la relaciona con las
reformas de otros Derechos civiles espanoles que tienen el mismo fundamento.

Palabras claves: Relaciones entre ascendientes y descendientes, ejercicio de la
autoridad familiar, intromision en los derechos de la personalidad.

! Este trabajo, que he confeccionado basicamente con los escritos y documentos propios y

ajenos presentados y generados en el seno de la Comision Aragonesa de Derecho civil con motivo de
su intervencion en la tramitacion de esta reforma, se incluye en el proyecto “Derecho foral de Ara-
g6n: nuevas perspectivas” del Grupo IDDA (Investigacion y Desarrollo del Derecho civil de Aragon),
reconocido por el Gobierno de Aragéon (S.15-R.20), IP: Carmen Bayop LOPEZ.
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José Antonio Serrano Garcia

ABSTRACT

Commentary to art. 72.2 CDFA, introduced in 2021, so that the intervention
of both parents is not necessary when psychological assistance is due to cases of
gender or domestic violence; In such cases, the consent of the other parent will
suffice if the children are under fourteen years of age, and the parent who cau-
sed the violence must be previously informed. For children over fourteen years
of age, the provisions of articles 23 and 24 of the CDFA will be followed. It gives
an account of the parliamentary processing of the reform, in which the Arago-
nese Civil Law Commission intervened, and it is related to the reforms of other
Spanish civil rights that have the same foundation.

Key words: Relations between ancestors and descendants, exercise of family
authority, interference in personality rights.

SUMARIO

I. LA LEY APROBADA EN ARAGON Y OTRAS REFORMAS ESPANOLAS
SIMILARES. II. EL FUNDAMENTO DE ESTAS REFORMAS. III. LA TRAMITA-
CION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA ARAGONESA. 1. LA PROPOSICION
DE LEY DE CIUDADANOS. 2. LA PETICION DE INFORME A LA COMISION ARAGONESA
DE DERECHO CIVIL Y EL CONTEXTO EN QUE SE PRODUCE. §. LA PROPUESTA NORMA-
TIVA DEL INFORME DE LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL. 4. LAS AUDIEN-
CIAS LEGISLATIVAS. 5. LAS ENMIENDAS PRESENTADAS. 6. INFORME DE LA PONENCIA,
DICTAMEN DE LA COMISION Y APROBACION POR EL PLENO DE LAS CORTES DE ARA-
GON. IV. COMENTARIO AL ARTICULO 72.2 CDFA. 1. DELIMITACION DEL
SUPUESTO DE HECHO. 2. DELIMITACION DE LA EFICACIA TEMPORAL DE LA NORMA. §.
LA CONSECUENCIA JURIDICA DE LA NORMA. 4. UNA NORMA ASI SOLO ERA NECESARIA
PARA LAS PERSONAS QUE NO HAN CUMPLIDO LOS CATORCE ANOS. A. Ejercicio de la
autoridad familiar por ambos padres. a) En caso de ruptura de la convivencia de los
padres. Divergencias. b) Sin ruptura de la convivencia de los padres. Divergencias.
B. Intromision en los derechos de la personalidad de la persona menor de catorce anos. 5. NO
HACE FALTA NORMA ESPECIAL PARA LOS MENORES MAYORES DE CATORCE ANOS.

I. LA LEY APROBADA EN ARAGON
Y OTRAS REFORMAS ESPANOILAS SIMILARES

La Ley recientemente aprobada en Aragon es la 2/2021, de 25 de marzo, por la
que se modifica el “Codigo del Derecho Foral de Aragon”, Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
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Alencion y asistencia psicologica a los hijos menores victimas de violencia de género o doméstica (art. 72.2 CDIFA)

de Aragon, publicada en el BOA ndm. 73, de 13 de abril (y en el BOE nim. 102,
de 29 de abril de 2021); entr6 en vigor por indicaciéon de su DF tnica el dia
siguiente al de su publicacién en el BOA, por tanto, el 14 de abril de 2021.

Su articulo tnico indica que “El apartado unico del articulo 72 del Cédigo
del Derecho Foral de Aragén, ..., se numera como apartado 1 y se anade un
nuevo apartado 2 con el siguiente tenor literal:

«2. En los supuestos y delitos contemplados en el articulo 80.6, desde que se inicie proceso
penal por alguno de esos delitos contra uno de los progenitores, hasta la extincion de la respon-
sabilidad penal, bastara el consentimiento del otro progenitor para la atencion y asistencia
psicologica a los hijos e hijas menoves de catorce anos, debiendo ser previamente informado el
primero. Para el mayor de catorce anos se estard a lo dispuesto en los articulos 23 y 24.»

Cuatro meses antes, en Cataluna, por el articulo tnico de la Ley catalana
14/2020, de 25 de noviembre, se anade una letra, la d, al apartado 2 del articulo
236-8 del libro segundo del Codigo civil de Cataluna, relativo a la persona y la
familia, con el siguiente texto:

«d). Para la atencion y la asistencia psicologicas de los hijos menores de edad, no es nece-
sario el consentimiento del progenitor contra el que se sigue un procedimiento penal por haber
atentado contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexuales del otro progenitor o de los hijos comunes menoves de edad, o contra el que
se ha dictado una sentencia condenatoria, mientras no se extinga la responsabilidad penal. La
asistencia psicologica a los hijos mayores de dieciséis aiios requiere su consentimiento.»

Tiempo antes, en el Codigo civil espanol, la disposiciéon final 2 del Real
Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, habia anadido un nuevo parrafo segundo al
art. 156 del siguiente tenor literal:

«Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal
o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los
hijos o hijas comunes menoves de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastara el
consentimiento de éste para la atencion y asistencia psicologica de los hijos e hijas menores de
edad, debiendo el primero ser informado previamente. [Lo anterior sera igualmente aplicable,
aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté recibiendo asistencia
en un servicio especializado de violencia de género, siempre que medie informe emitido por
dicho servicio que acredite dicha situacion®]. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos
e hijas mayores de dieciséis anos se precisara en todo caso el consentimiento expreso de éstos.»

*  El parrafo entre corchetes ha sido anadido por el art. 2.19 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, con entrada en vigor el 3 de septiembre de 2021.
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José Antonio Serrano Garcia

II. EL FUNDAMENTO DE ESTAS REFORMAS

a) La reforma del art. 156 Cc. procede del Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agos-
to, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género.

De lo dicho en el Preambulo de este RDL destaco lo que aqui parece mas
importante:

«El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011, en su articulo 5.2, exige a las partes del convenio que tomen las medidas
legislativas y demas necesarias para actuar con la diligencia debida para prevenir,
investigar, castigar y conceder una indemnizacién por los actos de violencia inclui-
dos en el dmbito de aplicacion del mismo». Este convenio fue ratificado por Espa-
na en 2014 y entr6 en vigor el 1 de agosto de ese ano.

El Congreso de los Diputados, en su sesion plenaria del 28 de septiembre de
2017, aprobd, sin ningin voto en contra, el Informe de la Subcomisién (creada
en el seno de la Comision de Igualdad del Congreso) para un Pacto de Estado en
materia de violencia de género. Por su parte, el 13 de septiembre de 2017, el
Pleno del Senado habia aprobado, también por unanimidad, el Informe de la
Ponencia de Estudio (creada en el seno de la Comision de Igualdad del Senado)
para la elaboracion de estrategias contra la violencia de género. «Ambos infor-
mes contienen un conjunto de propuestas para prevenir y combatir la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, y para mejorar en la respuesta que,
desde las Instituciones, se proporciona a las mujeres victimas y a sus hijas e hijos
menores o a los menores bajo su guarda, tutela o acogimiento».

«La proteccion de los menores, hijas e hijos de las mujeres victimas de
violencia de género constituye uno de los ejes del Pacto de Estado que exige
una respuesta mas urgente. Segin la Macro-encuesta de violencia contra la
mujer realizada en 2015, del total de mujeres que sufren o han sufrido vio-
lencia fisica, sexual o miedo de sus parejas o exparejas y que tenian hijos/as
en el momento en el que se produjeron los episodios de violencia, el 63,6 %
afirmoé que los hijos e hijas presenciaron o escucharon alguna de las situacio-
nes de violencia. De las mujeres que contestaron que sus hijos o hijas presen-
ciaron o escucharon los episodios de violencia, el 92,5 % afirmaron que los
mismos eran menores de 18 anos cuando sucedieron los hechos. Por ello el
presente real decreto-ley incluye una modificacion en el articulo 156 del
Céodigo Civil para dar cumplimiento a la medida 148, del Informe de la Sub-
comision del Congreso que propone, desvincular la intervencion psicologica
con menores expuestos a violencia de género del ejercicio de la patria potes-
tad. En concreto la reforma que afecta al articulo 156 del Coédigo Civil tiene
como objetivo que la atencion y asistencia psicolégica quede fuera del cata-
logo de actos que requieren una decisién comun en el ejercicio de la patria
potestad, cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
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integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de
los hijos e hijas de ambos»’.

Para el parrafo anadido en la reforma de 2021, hay que recordar que el art. 23
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, fue modificado por el citado Real Decreto-ley 9/2018,
para, entre otras finalidades, segtin dice su Preambulo, «establecer otros titulos no
judiciales habilitantes para los casos en los que no hay denuncia y, en consecuen-
cia, tampoco existe procedimiento judicial abierto. Como se ha senalado, un por-
centaje elevado de las victimas de violencia de género asesinadas no habia denun-
ciado previamente la situaciéon de maltrato que estaban sufriendo. En 2017, el
76.5 % de las mujeres asesinadas no habia denunciado previamente a su agresor,
de ahi la urgencia y la necesidad de proceder a ampliar los mecanismos de acredi-
tacion de las situaciones de violencia de género. Cabe recordar que el articulo 18.3
del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, exige no supeditar la proteccion de las
victimas de violencia de género al ejercicio por parte de aquéllas de acciones lega-
les ni a la declaracién contra el autor».

b) El Preambulo de la Ley catalana 14/2020, de 25 de noviembre, de modificacion
del libro segundo del Codigo civil de Catalunia, velativo a la persona y la familia, que anade
una letra, la d, al apartado 2 del articulo 236-8 Cc. Cat., senala, de manera coinci-
dente con lo ya visto para el ambito estatal, que «La proteccion de los menores
hijos de las mujeres victimas de violencia de género ha constituido uno de los ejes
del pacto de estado sobre esta materia» y que, desde la reforma de 2015, el art. 1.2
de 1a LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, incluye como victimas de esta violencia a los hijos menores de
edad de las mujeres que la sufren.

*  Criticas a la utilizacion del RDLey, y a alguna otra cuestién, pueden verse en: https://
www.notariosyregistradores.com/web/normas/informes-mensuales/informe-287-boe-agosto-
2018 /#violencia-de-genero-reforma-art-156-codigo-civil

Lorez AzcoNa A. y Diez GIMENEZ, A., «La intervencion psicologica con menores en situaciones
de crisis o violencia familiar: ¢quién decide?», en Actualidad del Derecho en Aragon, nim. 33, 2017, pp.
22y 23 (http://estatuto.aragon.es/sites/default/files/REVISTA%20ADA_33%281%29.pdf ).

LorEz AzcoNA, Aurora: «El tratamiento psicolgico de los menores en situaciones de violencia
intrafamiliar: A propésito del nuevo art. 156.2 Cc.”, en IDIBE, septiembre 2018, tribuna 8 (https://
idibe.org/tribuna/tratamiento-psicologico-los-menores-situaciones-violencia-intrafamiliar-proposito-
del-nuevo-art-156-2-cc/); en el punto 12 dice asi: “No puedo, sin embargo, dejar de discrepar, por
razones de seguridad juridica, de la extension de esta solucion al caso en que el proceso haya sido
meramente "iniciado", dada la total y absoluta falta de precision de tal término que permite entender
que un progenitor podra ser excluido de la decision que nos ocupay, por ende, ver limitado el ambito
de ejercicio de su patria potestad por la mera incoacién del proceso penal, sin tener ni siquiera la
condicion de investigado y aunque ulteriormente haya archivo de actuaciones».

*  El citado art. 1.2 dice asi: Por esta ley se establecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es

preveniy; sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores y a los menores
sujetos a su tulela, o guarda y custodia, victimas de esta violencia.
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En el ambito catalan el Preambulo tiene en cuenta también lo dicho en este
mismo sentido por los arts. 30 y 53 de la Ley catalana 5/2008, de 24 de abril, del
derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista.

El parrafo que sintetiza la finalidad de la modificacién dice asi: «El articulo 236-8
del libro segundo del Cédigo civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia, esta-
blece el ejercicio conjunto de la potestad parental, salvo que se acuerde otra modali-
dad de ejercicio o que las leyes o la autoridad judicial dispongan otra cosa. Por este
motivo, se modifica dicho articulo 236-8 del libro segundo del Cédigo civil de Catalu-
na, de modo que —mientras no se dicte una decision judicial que dirima la potestad
parental— la asistencia y la atencién psicolégicas queden fuera del catalogo de actos
que requieren una decisiéon conjunta en el ejercicio de la potestad parental.»

c¢) Por su parte, el Preambulo de la Ley aragonesa 2/2021, de 25 de marzo, por
la que se modifica el art. 72 CDEFA, cita de entrada la reforma del art. 156 Cc. por el
Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, pero enseguida indica que «tal modi-
ficacion legislativa derivada del Pacto de Estado contra la violencia de género se
circunscribe tnica y exclusivamente al régimen del Codigo Civil espanol y no
se dirige a las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, como es el
caso de Aragén. Ademas, la regulacion del vigente articulo 156 del Cédigo Civil
no es traspasable sin mds a nuestro Derecho teniendo en cuenta la hipétesis de
partida muy diferente en el sistema civil aragonés, tanto en lo que atane al ejer-
cicio de la autoridad familiar como en lo referido a la resoluciéon de conflictos
cuando hay desacuerdos sobre su ejercicio y también en relaciéon con el diferen-
te sistema de capacidad de las personas por razéon de la edad, regulado extensa-
mente en los articulos 4 a 33 del Codigo del Derecho Foral de Aragén».

Por tanto, la introduccién de una norma que respete los postulados del Pacto
de estado contra la violencia de género debe hacerse respetando también los
principios del Derecho civil aragonés, en particular la distincién entre los meno-
res de edad no emancipados segiin sean mayores o menores de catorce anos.

I11. LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA ARAGONESA

1. LA ProrosIcION DE LEY DE CIUDADANOS

Ley aragonesa 2/2021, de 25 de marzo, tiene su origen en la Proposicion de Ley,
presentada el 16 de enero de 2020 por el G.P. de Ciudadanos-Partido de la Ciudadania
(Gs), de modificacion del «Codigo del Derecho Foral de Aragén» (CDFA), calificada
por la Mesa de las Cortes de Aragon, en sesion celebrada el 20 de enero de 2020
(B.O.C.A. nam. 37, de 22/01/2020), y tomada en consideracién por el Pleno de las
Cortes de Aragon el dia 12 de marzo de 2020 (D.S.C.A. ntim. 15y B.O.C.A. ntim. 45 del
01/04/2020). Esta iniciativa parlamentaria propone anadir un nuevo parrafo tercero
en el articulo 71 del Cédigo del Derecho Foral de Aragon, con el siguiente tenor literal:
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«Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal
o iniciado un procedimiento penal contra uno de los padres por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los
hijos o hijas comunes menores de edad no emancipados, o por atentar contra el otro progeni-
tor, bastard el consentimiento de éste para la atencion y asistencia psicologica de los hijos e
hijas menores de edad no emancipados, debiendo el primero ser informado previamente. Si la
asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis aiios se precisard en todo
caso el consentimiento expreso de éstos».

Como dice su Exposicion de Motivos, lo que se propone es la mera trasposicion
al derecho foral aragonés de la reforma introducida en 2018 en el art. 156 Cc., con
el anadido de la indicacién de que se trata en todo caso de menores no emancipa-
dos, pero sin caer en la cuenta, entre otras cosas, de que en el Derecho aragonés la
edad relevante para distinguir entre los menores de edad es los 14 anos, y no los 16.

2. LA PETICION DE INFORME A LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL
Y EL CONTEXTO EN QUE SE PRODUCE

En atencion a que la Proposicion de Ley, que se encuentra en ese momento
en plazo de audiencias legislativas, tiene por objeto introducir modificaciones en mate-
ria de Derecho Foral Aragonés, la Direccion General de Desarrollo Estatutario y
Programas Europeos, adscrita a la Vicepresidencia del Gobierno de Aragén, con
fecha 10 de marzo de 2020, emiti6 informe en el que propone solicitar el oportuno
dictamen a la Comision Aragonesa de Devecho Civil, como supremo érgano consultivo exper-
to en la materia.

En la actualidad la Comisién Aragonesa de Derecho Civil (CADC) se encuentra
adscrita a la Vicepresidencia del Gobierno de Aragén en virtud del articulo 1 del
Decreto 17/2020, de 26 de febrero, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba
su estructura organica. El articulo 4 apartado 1.° letra a) senala que le corresponde
a esta dltima a través de la Direccion General de Desarrollo Estatuario y Programas
Europeos: Jmpulsar;, analizar y coordinar la politica de desarrollo estatutario, asi como coor-
dinar y seguir los proyectos normativos que deban aprobarse para la efectividad de las previsio-
nes del Estatuto de Autonomia, con especial atencion al derecho civil aragonés».

A la vista de lo anterior, el 22 de septiembre de 2020, el Vicepresidente y
Consejero de Industria Competitividad y Desarrollo Empresarial solicita informe
a la Comision Aragonesa de Derecho Civil, al efecto de dilucidar, desde un punto de
vista téenico-juridico su adecuacion [la de la Proposicion de Ley] al derecho civil aragonés
y proponer; si resulta posible, en caso contrario, las posibles alternativas a la misma.

Los puntos 2 a 7 del Informe, que proceden, con alguna pequena modificacién,

de las Notas de Jesus Delgado, delimitan el contexto en el que el informe se elabora:

«2. No estamos, por tanto, como en otras ocasiones, ante una iniciativa del
Gobierno de Aragén que daria lugar, en definitiva, a un proyecto de ley, cuyo ante-
proyecto corresponde elaborar a la Comision, sino de un informe sobre iniciativa
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parlamentaria en marcha, tramitada en las Cortes con el acuerdo unanime de todos
los Grupos Parlamentarios.

3. Nuestro informe se dirige, en consecuencia, a dilucidar los medios para dar
entrada en nuestro Derecho civil a una norma con el contenido esencial de la
propuesta, buscando su mejor encaje técnico en el Ordenamiento aragonés.

4. Una norma como la propuesta corresponde a la competencia legislativa
exclusiva de las Cortes de Aragoén, de acuerdo con el art. 149.1.8." CE y el EAA.

5. El mero hecho de que el Cédigo civil haya sido modificado, en este caso su
art. 156.2 en virtud del R. D. L. 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para
el desarrollo del Pacto de Estado en materia de violencia de género, no obliga ni
hace necesario introducir ninguna modificacién en el Derecho civil de Aragon.

6. La modificacion del Derecho aragonés con la finalidad perseguida con la
Proposicion de Ley no es consecuencia obligada del Pacto de Estado en materia
de violencia de género, pues el mismo se refiere concretamente al Cédigo civil.

148. Desvincular la intervencion psicologica con menores expuestos a violencia de
género del ejercicio de la patria potestad; en consecuencia, modificar el articulo 156 del
Codigo Civil para que la atencion y asistencia psicologica quede fuera del catdalogo de actos
que requieren una decision comun en el ejercicio de la patria potestad, cuando exista sen-
tencia firme o hubiera una causa penal en curso por malos tratos o abusos sexuales.

7. Entendemos que el espiritu de la Proposicion de Ley es trasladar al Derecho
aragonés los criterios del Pacto de Estado en este punto, mediante la formulacion
de las normas precisas y adecuadas en nuestro Ordenamiento.»

3. LA PROPUESTA NORMATIVA DEL INFORME DE LA COMISION ARAGONESA DE
DErRECHO CIVIL

El punto central del orden del dia de la sesion de la CADC del dia 1 de octu-
bre de 2020 (Acta 273) es el debate sobre el informe solicitado.

Con la finalidad de facilitar la confeccion del informe, han formulado pro-
puestas por escrito José-Antonio Serrano Garcia, Adolfo Calatayud Sierra, Jesus
Delgado Echeverria, Joaquin-José Oria Almudi y José-Manuel Enciso Sanchez,
escritos que se unen como anexo al Acta 273.

Para elaborar la propuesta de texto legal que se considera mas adecuada
a nuestro Ordenamiento e introducir en €l los criterios del Pacto de Estado
en materia de violencia de género, se parte de la férmula presentada por
José-Antonio Serrano Garcia’ y entre todos se busca la manera de mejorar en

5

Decia asi: «lin los casos y delitos contemplados en el articulo 80.6, mientras dure el proceso, asi como
cuando uno de los padres haya sido condenado por alguno de tales delitos, y entonces mientras no se extinga la
responsabilidad penal, bastard, conforme a los usos sociales, la actuacion del progenitor no violento para proveer
a los hijos menoves de catorce arios de atencion y asistencia psicologica, asi como para, en los casos del articulo 20,
hacer posible el tratamiento que se les prescriba, debiendo informar de ello previamente al otro.»
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lo posible su redaccién®. El texto finalmente aprobado por la Comisién es el
siguiente:

En los casos y delitos contemplados en el articulo 80.6, mientras dure el proceso, asi como
cuando uno de los padres haya sido condenado por alguno de tales delitos y mientras no se extin-
ga la responsabilidad penal, bastard la actuacion del otro progenitor para proveer a los hijos
menores' de catorce anos de atencion y asistencia psicologica y para prestar el consentimiento
paterno que regula el articulo 20, si bien el primer progenitor deberd ser previamente informado.
Para el menor mayor de catorce arios se estard a lo dispuesto en los articulos 23 y 24.

Ademas, la Comision propone que esta norma se anada, no al articulo 71
CDFA, sino al art. 72, como un nuevo apartado 2, lo que obliga a numerar como
1 el parrafo actual.

También hay acuerdo en cerrar el Informe con un punto final del siguiente
tenor literal (Acta 273):

«Al estudiar el encaje de la norma propuesta en el Ordenamiento aragonés,
hemos observado que la Ley 6,/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon, en su art. 14,
contiene a primera vista una regulacion aplicable a los supuestos considerados en la
Proposicion de Ley sobre la que informamos, con criterios que no se corresponden
totalmente con los de los articulos del CDFA ni con el contenido de la misma
Proposicion de Ley, lo que hacemos notar por si se considera oportuno reformar
también el art. 14 de la Ley de Salud para ponerlo de acuerdo con el CDFA»®.

El Informe, que se encarga de redactar el Secretario, figura como anexo al
Acta 273 volveremos sobre él mas adelante.

®  Lapropuesta alterativa presentada por Adolfo Calatayud Sierra decia asi: «Dictada una sentencia
condenatoria por los delitos contemplados en el articulo 80.6 y mientras no se extinga la responsabilidad penal o ini-
ciado un procedimiento penal por dichos delitos contra uno de los padres, bastara el consentimiento del otro progenitor
para proveer de atencion y asistencia psicologica de los hijos e hijas menores de catorce arios, asi como para prestar el

consentimiento paterno que regula el articulo 20, si bien el primer progenitor deberd ser previamente informado.»

7 Para evitar hablar de «hijos e hijas» en el Informe de la CADC se dice que «En la redaccién
sugerida hemos tenido en cuenta la Disposicion adicional primera, sobre “términos genéricos”, se-
gun la cual Las menciones genéricas en masculino que aparecen en el presente Codigo se entenderan referidas
también a su correspondiente femenino.» Pero de poco sirvio la advertencia.

8 Este es el acuerdo al que la Comision llega tras el debate, por razones pragmadticas y de

prudencia. En la propuesta de José Antonio Serrano Garcia se decia: «Es muy necesario proceder a
concordar la regulacion civil aragonesa con la de la Ley de salud de Aragén». Para ello entiendo que
podria bastar con sustituir en el art. 14.1.c, primer parrafo, de la Ley 6/2002, de 15 de abril, «dieciséis
anos» por «catorce anos» y anadir, al final «de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil». La
frase final del indicado parrafo quedaria asi: In el caso de menores emancipados y adolescentes mayores de
catorce anos, el menor dara personalmente su consentimiento, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil.

Jests Delgado Echeverria, que en sus Notas entendié también que habia que aprovechar la oca-
sién para modificar el art. 14 de la Ley 6/2002, finalmente cambi6 de opinién y propici6 el acuerdo
final ya transcrito en el texto.

* Lo publica la RDCA-2020-XVI.
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4. LAs AUDIENCIAS LEGISLATIVAS

En la tramitacién ordinaria de la Proposicion de Ley en la Comision Institucio-
nal y de Desarrollo Estatutario, en la fase de audiencias legislativas, ademas del
Informe de la Comision aportado por el Gobierno de Aragén a las Cortes de Ara-
gon, comparecieron el 5/10/2020 Aurora Lopez Azcona (Profesora titular de
Derecho civil de la Universidad de Zaragoza), Altamira Gonzalo (Vicepresidenta
de la Asociacion de mujeres juristas Themis) y Carmen Bayod Loépez (Catedrati-
ca de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza)'.

a) La profesora Aurora Lépez Azcona comparte la finalidad de la Proposicion
de Ley, derivada de lo dicho para el Codigo civil en una de las medidas del Pacto de
Estado contra la violencia de género y dirigida a desvincular del ejercicio conjunto
de la autoridad familiar la intervencién psicologica con menores victimas directas
o indirectas de violencia de género o, mds ampliamente, de violencia intrafamiliar.
Pero cree que el Derecho civil aragonés ya cuenta con respuestas al supuesto de
hecho planteado a partir de las previsiones especificas sobre intromisiones de ter-
ceros en los derechos de la personalidad de los menores (arts. 20 y 24 CDFA), en
las que pueden entenderse incluidos los tratamientos psicolégicos, por constituir
una clara injerencia, entre otros, en sus derechos a la intimidad y la integridad
psiquica o moral.

No obstante, para el caso de que la Proposicion siga adelante, sugiere algunas
matizaciones para adecuar la reforma al Derecho civil aragonés: discrepa de la
extension de la solucion propuesta al supuesto de que el proceso penal haya sido
meramente «iniciado»; senala la falta de correspondencia entre las conductas des-
critas en el precepto propuesto como identificativas de la violencia intrafamiliar y
las tipificadas penalmente a tal efecto; la decision debe corresponder a los propios
menores desde los catorce anos; para los que no han cumplido atn los catorce
anos, hay que excluir de la decisién al progenitor condenado (o, incluso, encausa-
do) y articular la decision de forma coherente con el art. 20 CDFA. Como cuestion
adicional plantea la posibilidad de introducir la privacién o suspension de la auto-
ridad familiar al progenitor que incurre en violencia de género o doméstica.

b) La posicién de la abogada Altamira Gonzalo Valganén es conforme con el
contenido de la Proposicion de Ley indicada, si bien con la sugerencia de que la
referencia que se hace a los menores mayores, ha de hacerse en Aragén a los
mayores de 14 anos de edad, y no a los del6 como hace el art. 156.2 del Codigo
Civil. En Aragén llevamos dos anos de retraso respecto al Codigo civil, por lo que
entiende que debe procederse con urgencia a la modificacién legal propuesta,
sobre todo porque en Aragén se viene exigiendo en los tribunales el consenti-
miento de ambos progenitores y el Colegio de Psic6logos/as de Aragén y tam-
bién el Consejo General de Colegios de Psicologia, considera falta grave no obtener

' El texto de las intervenciones de las tres comparecientes lo publica la RDCA-2020-XVI.
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el consentimiento de ambos progenitores para atender a menores. Y asi como las
mujeres légicamente no dependen del maltratador para recibir asistencia psico-
légica que las alivie del dano recibido, es de justicia que los ninos y ninas afecta-
dos por la misma violencia tampoco dependen de él.

¢) La catedratica de Derecho civil Carmen Bayod Lépez considera también que
la finalidad de esta proposicion de ley es loable, pero que desconoce las notables
diferencias existentes entre la patria potestad del Codigo civil y la autoridad familiar
aragonesa, el distinto sistema de resolucion de divergencias, asi como el muy supe-
rior sistema aragonés de capacidad de obrar por razén de la edad que, para los
menores no emancipados, diferencia entre los mayores y los menores de catorce
anos.

Considera que la norma debe hacer referencia a los articulos 20y 24 CDFAy en el
supuesto de hecho prefiere trascribir lo dispuesto en el art. 80.6 CDFA. También con-
sidera preferible colocar la norma, mejor que en el art. 71 CDFA, en el art. 72, que es
el que trata del ejercicio exclusivo de la autoridad familiar por uno de los padres.

La norma que propone anadir al art. 72 dice asi:

En el supuesto de hallarse uno de los titulares de la autoridad familiar incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integri-
dad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya
dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales
de criminalidad o haya sido condenado, y mientras no se extinga su responsabilidad penal,
por los anteriores hechos, solo sera necesario el consentimiento del otro progenitor para la
atencion y asistencia psicologica en los casos que sea necesario conforme a los arts. 20 y 24
del CDFA, debiendo el primero ser informado previamente.

5. LLAS ENMIENDAS PRESENTADAS

Se presentaron 5 enmiendas parciales, admitidas a tramite por la Mesa de la
Comision Institucional y de Desarrollo Estatutario en sesion celebrada el dia 29
de octubre de 2020; 3 son del G.P. Popular; 1 de los GG.PP. Socialista, Podemos
Equo-Aragén, Chunta Aragonesista y Aragonés; y 1 de la A.P. Izquierda Unida
Aragén (G.P. Mixto); todas publicadas en el B.O.C.A. nam. 84 del 05/11/2020,
con el siguiente tener literal:

ENMIENDA NUM. 1, de adicién, formulada por la A.P. Izquierda Unida de
Arag6n-Grupo Mixto.

Se propone la Incorporaciéon de un nuevo punto 3 en el articulo 71 con el
siguiente texto:

«Cuando uno de los titulares de la autoridad familiar esté:

a) Incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integri-
dad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
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otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucién judicial motivada en la
que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad su ejercicio a la
autoridad familiar serd suspendido cautelarmente.

b) Si ha sido condenado en un proceso penal por atentar contra la vida, la inte-
gridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro progenitor o de los hijos, y mientras no se extinga su responsabilidad penal, por
alguno de los supuestos senalados, sera privado de la autoridad familiar.»

MOTIVACION: Por considerarlo mas oportuno

ENMIENDA NUM. 2, de modificacién, formulada por el G.P. Popular.

Se propone sustituir el texto de la Proposicion de Ley por el siguiente:
«PROPOSICION DEL LEY

Articulo tnico.— Modificacién del articulo 72 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragoén ..., con la incorporacion de un nuevo parrafo al mismo.

Se anade un segundo parrafo al articulo 72 del Cédigo del Derecho Foral de
Aragén, con el siguiente tenor literal:

“En el supuesto de hallarse uno de los titulares de la autoridad familiar incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor
o de los hijos, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten
indicios fundados y racionales de criminalidad o haya sido condenado, y mientras
no se extinga su responsabilidad penal, por los anteriores hechos, solo sera nece-
sario el consentimiento del otro progenitor para la atencién y asistencia psicologi-
ca en los casos que sea necesario conforme a los articulos 20 y 24, debiendo el
primero ser informado previamente.”

Disposicion final iinica.— Entrada en vigor.

La presente ley entrara en vigor el dia siguiente de su publicacion en el Boletin
Oficial de Aragon.»

MOTIVACION: Por considerarse mas adecuado.

ENMIENDA NUM. 3, de adicion, formulada por los GG.PP. Socialista, Pode-
mos Aragén, Chunta Aragonesista, y Aragonés.

Anadir, tras el articulo tnico de la Proposiciéon de Ley, que modifica el arti-
culo 71 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén aprobado por Decreto Legisla-
tivo 1/2011, de 22 de marzo, el siguiente (de modo que el articulo tnico pasa a
denominarse «articulo 1»):

«Articulo 2.— Modificacion del articulo 72 del Cédigo del Derecho Foral de
Aragoén aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon, con la incorporacion de un nuevo apartado al mismo.

Se anade un nuevo apartado 2 en el articulo 72 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragon, con el siguiente texto:
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“2. En los casos y delitos contemplados en el articulo 80.6, mientras dure el pro-
ceso, asi como cuando uno de los padres haya sido condenado por alguno de tales
delitos y mientras no se extinga la responsabilidad penal, bastara la actuacién del
otro progenitor para proveer a los hijos menores de catorce anos de atencién y
asistencia psicologica y para prestar el consentimiento paterno que regula el articu-
lo 20, si bien el primer progenitor debera ser previamente informado. Para el menor
mayor de catorce anos se estard a lo dispuesto en los articulos 23 y 24.”»

MOTIVACION: Se considera mas adecuado, dado que, con la redaccién pro-
puesta, se trata de conceder por ley al otro progenitor el ejercicio exclusivo de
facultades relacionadas con la atencién y asistencia psicoléogica, por lo que se
considera que el lugar adecuado para su inclusién es el articulo 72, como un
nuevo apartado 2.

A'la hora de proponer la presente enmienda, han sido tenidas en cuenta las
recomendaciones y consideraciones que, al efecto, realiza la Comision Aragonesa
de Derecho Civil en el Informe de fecha 2 de octubre de 2020 que el Gobierno de
Aragén aport6 a las Cortes de Aragén en la fase de audiencias legislativas de la
presente Proposicion de Ley''.

ENMIENDA NUM. 4, de modificacién, formulada por el G.P. Popular.

Se propone modificar el texto de la Exposicién de Motivos de la Proposicion
de Ley ..., en los siguientes términos:

Sustituir el texto del cuarto parrafo de la Exposicion de motivos por el
siguiente:

«No obstante, tal modificacion legislativa derivada del Pacto de Estado contra
la violencia de género se circunscribe tinica y exclusivamente al régimen comun
del Derecho Civil espanol y no se dirige a las Comunidades Auténomas con
Derecho Civil propio, como es el caso de Aragén. Ademas la regulacion del
vigente articulo 156 del Codigo Civil no es traspasable sin mas a nuestro Derecho
teniendo en cuenta la hipoétesis de partida muy diferente en el sistema civil
aragonés, tanto en lo que atane al ejercicio de la autoridad familiar como en lo
que hace a la resolucién de conflictos cuando hay desacuerdos sobre su ejercicio
y también en relacion al diferente sistema de capacidad de las personas por razén
de la edad regulado extensamente en los articulos 4 a 33 del Codigo de Derecho
Foral de Aragon.

En consecuencia para incorporar al Derecho civil de Aragén la norma conte-
nida en el articulo 156.2 del Cédigo Civil sin perturbar los principios que infor-
man nuestro Ordenamiento es necesario articular una redaccion diferente.»

' Obsérvese que lo propuesto en el Informe de la CADC no era anadir un nuevo texto sino

sustituir el de la Proposicion de Ley por el aprobado por ella. El error fue advertido y corregido opor-
tunamente en el Informe de la Ponencia.
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MOTIVACION: Por considerarse mas adecuado.
ENMIENDA NUM. 5, de modificacién, formulada por el G.P. Popular.

Se propone modificar el texto de la Exposicion de Motivos de la Proposicion
de Ley ..., en los siguientes términos:

Sustituir el texto desde el quinto parrafo hasta el término de la Exposicion de
motivos por el siguiente:

«Nuestro Codigo de Derecho Foral de Aragon, en relacion con el supuesto de
hecho del articulo 156.2 del Cédigo Civil recoge la figura especifica de la “Autoridad
Familiar” (articulos 71 y siguientes), frente a la “patria potestad” del Derecho civil
comun y es en el seno del ejercicio de la autoridad familiar cuando se realiza esta
prevision. También nuestro Coédigo Foral establece la distincion entre menor de
edad y menor emancipado. Ambas acepciones deberan de tenerse en cuenta en la
incorporaciéon de la norma de la legislacion comun al derecho foral aragonés

En nuestro sistema civil aragonés la finalidad de la reforma pasa por permitir
que, en los casos de violencia familiar de uno de los titulares de la autoridad fami-
liar frente a los hijos o frente al otro progenitor titular de la misma, pueda prestar
su autorizacion, cuando esta sea necesaria, el progenitor no violento para que los
hijos menores de edad no emancipados reciban atencion y asistencia psicologica;
tomando como premisa que el juez ha mantenido el ejercicio conjunto de la auto-
ridad familiar al conocer en via penal de esta situacion».

MOTIVACION: Por considerarse mas adecuado.

6. Informe de la Ponencia, Dictamen de la Comisién y aprobaciéon por el
Pleno de las Cortes de Aragoén.

Del Informe de la Ponencia resulta lo siguiente:

«La enmienda nam. 1, de la A.P. Izquierda Unida Aragén (G.P. Mixto), que
propone la introduccién de un nuevo apartado 3 en el articulo 71 del Cédigo del
Derecho Foral de Aragén, es rechazada al contar con el voto favorable del G.P.
Podemos Equo Aragén y Ia A.P. enmendante, en contra de los GG.PP. Socialista,
Popular, Vox en Aragon y Aragonés, y la abstencion de los GG.PP. Ciudadanos-
Partido de la Ciudadania y Chunta Aragonesista.»

«Con las enmiendas nums. 2, 4 y 5, del G.P. Popular, y nim. 3, presentada
conjuntamente por los GG.PP. Socialista, Podemos Equo Aragén, Chunta
Aragonesista y Aragonés, se elabora un texto transaccional, que comprende inte-
gra la nueva redaccion de la Proposicion de Ley, que se adjunta al presente infor-
me, texto transaccional que es aprobado por todos los Grupos Parlamentarios,
excepto el G.P. Vox en Aragén, que vota en contra. En el texto transaccional se
incluyen las propuestas de correcciones técnicas formuladas por el Letrado que
asiste a la Ponencia, aceptadas por todos los Grupos Parlamentarios».

Este texto transaccional coincide ya con el de la Ley finalmente aprobada.
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La A.P. Izquierda Unida Aragén (G.P. Mixto) mantiene para su defensa ante
la Comision Institucional y de Desarrollo Estatutario, y luego ante el Pleno de las
Cortes de Aragén, la enmienda num. 1, y el G.P. Vox en Aragén formula voto
particular frente al texto transaccional aprobado por la Ponencia y también lo
mantiene para su defensa ante la Comision y el Pleno.

El Dictamen de la Comision Institucional y de Desarrollo Estatutario coincide en
todo con el texto del Informe emitido por la Ponencia que ha examinado la Propo-
sicion de Ley aludida, ambos se publican en el B.O.C.A. nam. 118 del 23/03/2021.

La Proposiciéon de Ley fue aprobada por el Pleno de las Cortes de Aragén, en
sesion celebrada los dias 25 y 26 de marzo de 2021 (D.S.C.A. nim. 37, B.O.C.A.
nam. 119 del 29/03/2021): de los 66 votos emitidos, 63 son a favor y 3, en con-
tra. En votacion previa, la enmienda num. 1 resulté rechazada: de los 66 votos
emitidos, 6 son a favor; en contra, 45; y quince abstenciones.

IV. COMENTARIO AL ARTICULO 72.2 CDFA

1. DELIMITACION DEL SUPUESTO DE HECHO

El nuevo art. 72.2 CDFA comienza con una remision a los supuestos y delitos
contemplados en el articulo 80.6. Con esta remision, de entrada, se reduce notable-
mente la extension de la norma.

Ademas, como senala el punto 8 del Informe de la Comisién, con la remision a
los supuestos contemplados en el art. 80.6 aumenta la seguridad juridica porque los
casos alli previstos estan dotados de unas mayores garantias para la acreditacion de
la violencia de género o doméstica, pues no basta con el inicio del proceso penal por
tales delitos, sino que se requiere la constataciéon por el Juez de la existencia de indi-
cios fundados de violencia intrafamiliar'®. En concreto los supuestos son dos:

a) Cuando uno de los progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por
delitos contemplados en el art. 80.6 y se haya dictado resolucién judicial moti-
vada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad.

b) En el mismo supuesto, aunque no exista esa resolucién judicial motivada,
cuando existan indicios fundados de violencia doméstica o de género adver-
tidos por el Juez a partir de las alegaciones de las partes y las pruebas practi-
cadas.

Por otra parte, los delitos a que se refiere el art. 80.6 son los mismos que en
el texto inicial de la Proposicion de Ley: atentar contra la vida, la integridad

2 Joaquin-José Oria Almudi fundamenta extensamente en el escrito presentado a la Comisién

las ventajas de la remision al art. 80.6 CDFA.
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fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos (menores).

2. DELIMITACION DE LA EFICACIA TEMPORAL DE LA NORMA

Anade el art. 72.2 que desde que se inicie proceso penal por alguno de esos delitos [y
supuestos] contra uno de los progenitores, hasta la extincion de la responsabilidad penal,
se producira la consecuencia juridica de la norma.

Ciertamente la formula legal necesita una interpretaciéon para clarificarla: los
efectos de la norma se producen desde que se inicie el proceso penal, pero si éste
termina sin sentencia condenatoria, solo pueden mantenerse mientras el proceso
dura; en cambio, si el proceso termina con sentencia condenatoria la eficacia de la
norma durante el proceso se prolonga para el progenitor condenado hasta la extin-
cion de la responsabilidad penal. Asi que la norma produce efectos en los supuestos y
delitos contemplados en el articulo 80.6 CDFA mientras dura el proceso penaly, solo si
termina con sentencia condenatoria, hasta la extincion de la responsabilidad penal.

En realidad, la eficacia de la norma aragonesa durante el proceso penal tiene
como presupuesto que el Juez no haya adoptado la suspensién cautelar en el
ejercicio de la autoridad familiar y/o en el ejercicio de la guarda y custodia, etc.,
como de forma genérica le permite hacer el art. 10 CDFA y, de forma expresa,
asi lo indica el art. 158.6.° Cc.", o el 544 ter, apartado 7, Lecrim. (medidas cau-
telares de naturaleza civil).

Y para que la norma tenga eficacia una vez terminado el proceso penal es pre-
ciso que haya sentencia condenatoria y que ésta no conlleve la pena de privacion
de la autoridad familiar o la de inhabilitacion especial para el ejercicio de la auto-
ridad familiar, tutela, curatela, guarda o acogimiento como permiten hacer desde
2015 los arts. 65 (suspension de la autoridad familiar o custodia de menores)'*y 66

¥ Articulo 158 Cc.

«ElJuez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara: [...]

6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custo-
dia, la suspension cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en resolucion judicial o
convenio judicialmente aprobado y, en general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas».

" Articulo 65. De las medidas de suspensién de la patria potestad o la custodia de menores.

El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria po-
testad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, respecto de los menores
que dependan de é€l.

Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la forma en la que
se ejercera la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el acogimiento, la tutela, la curatela
o la guarda de hecho de lo menores. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para garantizar la
seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizara un seguimiento peri6-
dico de su evolucion.
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(suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacién con los
menores) "’ de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protecciéon Inte-
gral contra la Violencia de Género, y también el art. 46 Cpen. (privacion de la
patria potestad, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento) .

3. LLA CONSECUENCIA JURiDICA DE LA NORMA

La consecuencia juridica de la concurrencia de alguno de los supuestos y deli-
tos del art. 80.6 CDFA, si el juez no ha adoptado medidas cautelares o impuesto
penas que afecten al ejercicio de la autoridad familiar por el progenitor condena-
do por violencia intrafamiliar o «investigado» por existir indicios fundados de ello,
es que bastara el consentimiento del otro progenitor para la atencion y asistencia psicologica
a los hijos e hijas menoves de catorce anos, debiendo ser previamente informado el primero.

No hace falta acuerdo entre los progenitores, pero tampoco se excluye que
pueda existir. Cabe, por tanto, la actuacién conjunta. Si no existe acuerdo entre
los padres, que es lo que en la practica sucede con mucha frecuencia, la norma
priva o suspende temporalmente al progenitor condenado o “investigado” de su

' Articulo 66. De la medida de suspensién del régimen de visitas, estancia, relacién o comuni-

cacion con los menores.

El Juez podra ordenar la suspension del régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacion del
inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan de €l.

Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la forma en que
se ejercera el régimen de estancia, relacion o comunicacion del inculpado por violencia de género
respecto de los menores que dependan del mismo. Asimismo, adoptara las medidas necesarias para
garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer, y realizard un segui-
miento periédico de su evolucion.

16 «Articulo 46.

La inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento, priva a la persona condenada de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincion
de las demads, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos durante el
tiempo de la condena. La pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titularidad
de la misma, subsistiendo aquellos derechos de los que sea titular el hijo o la hija respecto de la per-
sona condenada que se determinen judicialmente. La autoridad judicial podra acordar estas penas
respecto de todas o algunas de las personas menores de edad o personas con discapacidad necesita-
das de especial protecciéon que estén a cargo de la persona condenada.

Para concretar qué derechos de las personas menores de edad o personas con discapacidad han
de subsistir en caso de privacion de la patria potestad y para determinar respecto de qué personas se
acuerda la pena, la autoridad judicial valorara el interés superior de la persona menor de edad o con
discapacidad, en relacion a las circunstancias del caso concreto.

A'los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Codigo Civil,
incluida la prorrogada y la rehabilitada, como las instituciones analogas previstas en la legislacion civil
de las comunidades auténomas.»

Sobre estas penas vid. arts. 55, 56, 140 bis, 149, 153, 171, 172, 173, 189, 192, 220, 221, 225 bis, 226,
233 y DA 2.* Cpen.
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facultad de proveer separadamente a los hijos menores de catorce anos de la
necesaria asistencia psicoldgica (art. 71), asi como de su intervencién en el otor-
gamiento del consentimiento informado que regula el art. 20, y concede estas
facultades, a falta de acuerdo, en exclusiva al otro progenitor. Esta privacion es
algo que parece acorde a los actuales usos sociales.

Al privar o suspender al padre condenado o investigado por violencia de
género o domeéstica del ejercicio de estas facultades propias de la autoridad fami-
liar, siempre que no esté de acuerdo con el otro progenitor, se estd introducien-
do una excepcion a lo dispuesto en los arts. 71 (ejercicio de la autoridad familiar
por ambos padres) y 20 CDFA (autorizaciéon o apreciacién conjunta del interés
del menor por los titulares de la autoridad familiar), de manera que, a falta de
acuerdo, nos encontramos en un supuesto de ejercicio exclusivo de esta facultad
propia de la autoridad familiar por el otro progenitor. De ahi que se optara final-
mente por colocar la nueva norma en el art. 72 CDFA".

Pero el progenitor afectado por esta medida conserva la titularidad y ejercicio
de la autoridad familiar y, en su caso, de la guarda y custodia, para el resto de
incumbencias propias de esta funcién. Su oposicion o falta de acuerdo a la atencion
y asistencia psicologica a los hijos e hijas menores de catorce arios que propugna el otro
progenitor, no le priva del derecho a ser informado previamente de esta decision
que afecta a la situacién personal del hijo. Ese derecho y obligacién de los padres
de informarse reciprocamente de la situacion personal del hijo existe, aunque no
ostenten la autoridad familiar o no vivan con el hijo menor, y se extiende a todo el
tiempo que dure la necesidad de tratamiento psicolégico (art. 59.c CDFA).

4. UNA NORMA ASI SOLO ERA NECESARIA PARA LAS PERSONAS QUE NO HAN
CUMPLIDO LOS CATORCE ANOS

Inicialmente podia pensarse que lo mejor era no introducir ninguna modifi-
cacion en el CDFA para hacerle decir lo mismo que proponia la Proposicién de
Ciudadanos, porque no era descabellado creer que tal conclusion podia obte-
nerse de la interpretacion de la regulacién aragonesa, sin que hubiera necesidad
de decirlo expresamente. En definitiva, podia creerse que en Derecho aragonés
ya bastaba con el consentimiento del padre no violento para proveer de asisten-
cia psicolégica a los hijos menores no emancipados y para hacer posible el con-
sentimiento informado al tratamiento que se les prescribiera. Pero no era asi.

Al reflexionar y discurrir las soluciones que daba nuestro sistema para este
asunto, llegué a la conclusiéon de que respecto de los hijos menores de catorce

17 . C L . . ..
" En el Informe de la Comisién se dice que «Tratindose, en definitiva, de conceder por ley
al otro progenitor el ejercicio exclusivo de estas facultades relacionadas con la atencion y asistencia
psicolégica, ha parecido a la Comision que el lugar adecuado para colocar la norma es el articulo 72,

como un nuevo apartado 2».
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anos convenia introducir una ligera modificacién en nuestro Codigo de Dere-
cho foral para hacer posible que la decision o intervencioén del padre no violen-
to fuera bastante para llevarlos al psicélogo y para hacer posible el tratamiento
que éste prescribiera aunque supusiera una intromisiéon en la integridad psiqui-
ca o moral del hijo.

A. Ejercicio de la autoridad familiar por ambos padres.

Proveer a la asistencia médica, incluida la psicolégica, de los hijos menores
de edad no emancipados es, sin duda, parte del contenido de la crianza y edu-
cacion de los hijos, asi como un derecho y un deber de quienes ejercen la
autoridad familiar (art. 65.1.b CDFA). Este derecho-deber paterno dura hasta
la mayoria de edad o emancipacién del hijo (art. 93.1), de manera que el
menor no emancipado debe obedecer a sus padres y cumplir lo que al respec-
to hayan acordado (art. 5.5). Si bien, este planteamiento inicial hay que con-
cordarlo por un lado, con la capacidad ampliada del propio hijo desde los
catorce anos (art. 23) y con su capacidad desde que tenga suficiente madurez
para dar el consentimiento informado a las intromisiones en su integridad psi-

colégica (arts. 20 y 24)

La titularidad del deber de crianza de los hijos y de la autoridad familiar necesaria
para cumplirlo corresponde a ambos padres (art. 63.1); pero el ejercicio de la autoridad
Jamiliar puede corresponder a uno solo de ellos en los casos de exclusiéon (art. 61),
privacion (art. 90), suspension (art. 91) y extincién (art. 93) de la autoridad fami-
liar del otro, y también cuando asi se haya resuelto judicialmente (como dice el
art. 72) en los casos que prevé el art. 74.2. Ademas, la legitimacion para solicitar la
intervencion del Juez para que adopte las medidas convenientes para proveer a las
futuras necesidades del menor en caso de incumplimiento de este deber por sus guar-
dadores es muy amplia (art. 10). Si el ejercicio correspondiera total o parcial-
mente (incluida la asistencia psicologica) en exclusiva al padre no violento, no
habria cuestion.

La Proposicion de Ley parte de que no estamos en ninguno de los casos de ejercicio
exclusivo de la autoridad familiar por uno solo de los padres (el no violento); por
tanto, hemos de suponer que el ¢ercicio corresponde a ambos (art. 63.1), y de que
actuaran segun lo licitamente pactado en documento piblicoy, en defecto de prevision legal
o0 pacto, actuaran, conjunta o separadamente, segun los usos sociales o familiares (art.
71.1); ademas, se presume respecto de terceros de buena fe que cada padre actia
en correcto ejercicio de sus facultades (art. 71.2).

a) En caso de ruptura de la convivencia de los padres. Divergencias.
En los casos de violencia de género o doméstica (violencia intrafamiliar)

lo mds normal serd que se produzca la ruptura de la convivencia de los padres
con hijos a cargo. En tal supuesto serdn de aplicaciéon las normas reguladoras
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de los efectos de dicha ruptura, en particular las relativas a la guarda y custodia de
los hijos (art. 80). A falta de pacto de relaciones familiares entre los padres, la
guarda y custodia corresponderd en todo caso de forma individual al progenitor no
violento (art. 80.6). Pero la guarda y custodia individual de uno de los padres no priva
al otro de la titularidad vy ejercicio de la autoridad familiar, si bien para las actua-
ciones ordinarias, en defecto de pacto, el que decide es el padre que tiene a los hijos
CONSIgo.

Considero razonable entender que si el Juez ha atribuido la guarda y custo-
dia al progenitor no violento, éste puede decidir llevar a los hijos al psicélogo
sin necesidad del consentimiento del otro. A mi entender no se trata de una
actuacion que exceda de lo que es propio del ejercicio de la guarda y custodia
de los hijos. Si bien, es frecuente en la practica pactar lo contrario en el pacto de
relaciones familiares (convenio regulador).

En cualquier caso, no hay que excluir la posible oposicién del otro y el plan-
teamiento de la divergencia a la Junta o al Juez para que decidan si llevar a los
hijos al psic6logo es lo mejor para ellos (art. 74). Evitar esta posible oposiciéon
del progenitor violento exige la intervenciéon del legislador para indicar con
claridad que basta con el consentimiento del otro padre, al menos mientras el
hijo no haya cumplido los catorce anos; luego, ya decidira él.

b) Sin ruptura de la convivencia de los padres. Divergencias

Aunque no sea lo mas frecuente, si no ha habido ruptura de la convivencia de
los padres, se les aplica el régimen general del art. 71.1. Parece normal y sensa-
to entender que llevar a los hijos al médico o al psicélogo es algo que puede
hacer cada uno de los padres por separado, segiin los usos sociales o familiares;
no hay razones para entender que deban actuar conjuntamente. Luego es claro
que el padre no violento puede decidir llevar a los hijos menores no emancipa-
dos al psicélogo, pero el otro, que tiene también esta facultad, puede no estar
de acuerdo y oponerse. En tal caso, cuando el hijo es menor de catorce anos,
no basta con el consentimiento del padre no violento para conseguir el objetivo
deseado.

Si la facultad corresponde a ambos padres por separado pero el progenitor violen-
to no esta de acuerdo con el ejercicio que pretende hacer el otro, se producira una
divergencia a resolver conforme al art. 74: recurso a la Junta de Parientes o al
Juez para decidir lo mas favorable al interés del menor. La oposicion del padre
violento podria paralizar la decision del otro de llevar a los hijos al psicélogo, a
la espera de la decision final de la Junta o del Juez. Para evitar esta consecuencia
era necesario corregir o excepcionar para este caso el sistema general, al menos
respecto de los hijos menores de catorce anos, y decir que basta con la decision
del padre no violento para llevar a los hijos al psiclogo. Esto exigia una inter-
vencion del legislador.
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B. Intromision en los derechos de la personalidad de la persona menor de catorce anos

Junto a lo dicho sobre el Ejercicio de la autoridad familiar por ambos padres
y las posibles divergencias entre ellos, hay que tener en cuenta también otro
aspecto de gran trascendencia. Cuando el tratamiento psicolégico que prescri-
ba el profesional (a peticiéon del padre no violento y sin oposicién del menor
que tenga suficiente juicio o a peticion del propio menor mayor de catorce anos
con la asistencia de aquél) pueda representar una intromisiéon en el derecho a
la integridad psiquica del menor (derecho de la personalidad), resultan de
aplicacion los arts. 20 y 24, que requieren el consentimiento informado del
menor afectado cuando tenga suficiente madurez, y en su defecto o para com-
plementarlo, segin edad y circunstancias, se requiere la intervencién paterna,
en unas ocasiones de forma conjunta y en otras de uno cualquiera de los padres;
subsidiariamente se da entrada al Juez.

Pues bien, cuando el menor no ha cumplido atn los catorce anos, la acepta-
cién de la intromision requiere el consentimiento del menor que tenga suficiente jui-
cio 0 madurez (art. 7.1.ay 20.1.a) y la autorizacién conjunta de los titulares de la
autoridad familiar; si no tiene suficiente juicio, también deciden lo que es mejor
para el bien del hijo los titulares de la autoridad familiar, conjuntamente (20.1.c).
Con la consecuencia de que, si el padre violento no esta privado o suspendido
del ejercicio de la autoridad familiar, la ley aragonesa pedia su intervencion, lo
que seguramente o era correcto aplicado a los casos de violencia intrafamiliar.

Era conveniente, por tanto, reformar, solo respecto del hijo que no ha cum-
plido los catorce anos, tanto la cuestion del ejercicio separado de la autoridad
familiar por el padre no violento en casos de divergencia, como la cuestion de
la intervencion paterna necesaria para prestar el consentimiento informado al
tratamiento psicolégico que se acuerde.

La férmula aprobada por la CADC atendia por separado a estas dos cuestiones:
«bastara la actuacion del otro progenitor para proveer a los hijos menores de catorce anos de
atencion y asistencia psicologica y para prestar el consentimiento paterno que regula el arti-
culo 20». En la norma finalmente aprobada por las Cortes de Aragén la férmula es
mucho mads escueta: bastara el consentimiento del otro progenitor para la atencion y asis-
tencia psicologica a los hijos e hijas menores de catorce anos; pero sin duda sirve tanto
para dar solucion a las divergencias de los padres sobre la atencion y asistencia
psicologica, como para hacer posible la intromision en los derechos de la persona-
lidad del menor que tal atencion y asistencia psicolégica pueda representar, siem-
pre respecto de menores que no han cumplido aun los catorce anos.

5. NO HACE FALTA NORMA ESPECIAL PARA LOS MENORES MAYORES DE CATORCE
ANOS.

El art. 72.2 acaba diciendo: Para el [menor] mayor de catorce arios se estard a lo
dispuesto en los articulos 23 y 24. Con esta frase final queda patente que la necesidad
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de intervencion legislativa para trasladar al Derecho aragonés los criterios del
Pacto de Estado solo es requerida respecto de los menores que no han cum-
plido los catorce anos. Los arts. 23 y 24 CDFA permiten que, en caso de diver-
gencia entre los progenitores, el consentimiento del progenitor no condena-
do ni incurso en supuesto de violencia intrafamiliar baste para avalar la
decision del hijo mayor de catorce anos de acudir al psic6logo, asi como para
hacer posible, cuando asi lo requiere el art. 24, la intromisién del psicélogo
en los derechos de la personalidad del menor mayor de catorce anos. Por ello,
ha bastado con hacer una mera remisioén para recordar que en estos articulos
estd la solucién'.

En efecto, desde los catorce anos el problema de las divergencias entre los
progenitores es menor porque el hijo puede celebrar por si toda clase de actos
y contratos, tanto patrimoniales como personales, con la asistencia, en su caso,
de uno cualquiera de sus padres en ejercicio de la autoridad familiar (art. 23).
El propio menor puede decidir, con la debida asistencia, ir al psicélogo. Para ello le
basta con la asistencia del padre no violento; que el padre violento no considere
acertada esa decision carece de relevancia. Basta la asistencia de uno cualquiera
de los dos.

Parece, por tanto, que desde los 14 anos del hijo la decisiéon puede ser toma-
da tanto por el propio menor con asistencia de uno de los padres, el no violento
serd lo normal, como por éste, bien porque lo exigen asi los usos sociales (cuan-
do, pese a todo, no se ha roto la convivencia) o bien porque tiene la custodia
individual (tras la ruptura de la convivencia). La segunda via puede ser entorpe-
cida por el padre violento si plantea su divergencia al Juez o a la Junta de Parien-
tes, pero la primera no. Basta con que haya una via factible. Por ello respecto de los
menores mayores de catorce anos no era necesario anadir nada: la capacidad ampliada
del hijo, y la asistencia del padre no violento, hacen innecesario tener que contar
con el otro progenitor.

Por otra parte, si el menor ha cumplido los catorce anos, €l decide sobre la
intromision en su integridad psicolégica, si bien, en los casos de grave riesgo [para
ella] se requiere la asistencia de uno de los titulares de la autoridad familiar, el no
violento, légicamente. Y si el menor mayor de catorce arnos no estd en condiciones de
decidir sobre esta intromision, lo puede decidir uno cualquiera de los titulares de la

18 . . . . . . . A
Esta referencia final tiene su origen en la propuesta incluida en el escrito de Joaquin-José

Oria Almudi: “La referencia en el texto propuesto por Ciudadanos a los 16 anos, demuestra que
el texto es una mera trascripcion del articulo del Codigo civil, desconociendo la regulacion en el
CDFA del mayor de 14 anos. O se explica bien la regulacién existente para el mayor de 14 anos,
o seria posible que el texto fuera aprobado con una referencia a los 16 anos, introduciéndose asi
un elemento muy distorsionador de la regulaciéon general de la situacion del menor mayor de 14
anos.”

“Por eso, propongo anadir un texto final que dijera algo asi como: “Si el menor tuviera mas de 14
anos, se estara a lo regulado en el articulo 24 del presente C6digo”, o “... Se estara a lo dispuesto en
el presente Codigo”, o “... en el presente Codigo y especialmente en el articulo 24”.
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autoridad familiar, el no violento, por tanto (art. 24). El criterio contrario del otro
padre no parece relevante, no neutraliza la asistencia o la apreciacién llevada a
cabo por el otro ex art. 24. Por consiguiente, desde los catorce anos las intromi-
siones en la integridad psiquica del hijo menor tampoco plantean problemas
aunque haya violencia doméstica o de género. De ser necesario, con el consen-
timiento del padre no violento basta.
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TESTAMENTO VITAL Y VOLUNTADES ANTICIPADAS

LIVING WILL AND ADVANCE DIRECTIVES
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RESUMEN

Con esta modesta publicacion persigo tres finalidades: (I) Plantear posibles
reformas del Derecho Foral de Aragén e incluso de algunas normas administra-
tivas. (II) Mostrar preferencia por el documento de voluntades anticipadas ante
notario, destacando sus ventajas en atencion a la seguridad juridica por encima
del documento administrativo ante testigos. (III) Criticar aquellos aspectos que,
desde el punto de vista practico, dificultan la elaboracién de estos documentos.
Intentaré cumplir con las tres finalidades relacionando Derecho Notarial, Dere-
cho Foral de Aragén y Derecho Administrativo.

Palabras clave: Notario. Aragén. Voluntades anticipadas. Derecho Sanitario.
Testamento vital. Escritura. Eutanasia.

ABSTRACT

I have three purposes through this small publication: (I) Possible reforms
of the Regional Law of Aragén and Administrative Law. (II) Showing preferen-
ce for notary document, highlighting its advantages in terms of legal security
over the administrative document. (III) Criticizing those aspects that, from a
practical point of view, make it difficult to prepare these documents. I will try
to fulfill the three purposes by relating Notarial Law, Regional Law of Aragén
and Administrative Law.
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I. PLANTEAMIENTO

La estadistica del Registro Nacional de Instrucciones Previas recoge en enero
de 2021 un total de 331.732 instrucciones previas. El mismo nimero en diciem-
bre de 2012 es de tan solo 143.775. De dicha estadistica se deduce que el incre-
mento de estos documentos en Espana es del 127 % en ocho anos'. El envejeci-
miento de la poblacién y la demografia actual estan sin duda detras de este
incremento, pues la esperanza de vida y los avances médicos también han ido
creciendo en Espana en las ultimas décadas.

Ademads, como las personas viven mds anos estin mas expuestas a padecer
enfermedades durante su vejez que les pueden llegar a impedir el tomar decisio-
nes validamente.

La normativa administrativa aplicable en Aragén esta constituida principal-
mente por la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén (reformada por la
Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 6,/2002 en lo rela-
tivo a voluntades anticipadas), el Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno
de Aragoén, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y el funciona-
miento del Registro de Voluntades Anticipadas y la Ley 10/2011, de 24 de marzo,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de
la muerte. En coexistencia con estas disposiciones se encuentra la norma estatal:
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

En la prdctica notarial se observa una clara falta de regulacion en el Derecho
Civil y en el Derecho Notarial sobre esta figura, que no puede partir sin mas del

! https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Documentos_2021/2021_Numero_de_Ins-

cripciones_en_el_Registro_Nacional_de_Instrucciones_Previas_desde_la_sincronizacion_completa_
de_los_Registros_Autonomicos-Enero_2021.pdf. Fecha de consulta 31 de agosto 2022.
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legislador autonémico sino que exige un andlisis de la actual distribucién de
competencias entre el Estado y las diferentes comunidades auténomas (todas
han asumido las competencias en materia de sanidad dentro del marco constitu-
cional y estatutario). La falta de homogeneidad entre los documentos autoriza-
dos por los diferentes notarios pone de relieve estas carencias, que deberan solu-
cionarse atendiendo a la realidad social y a la futura aplicacion de nuevas normas
como la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. El
Derecho comparado cuenta con leyes de naturaleza similar aprobadas en otros
paises como Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Canada o Colom-
bia®. La regulacién debera tener en cuenta ademds que el testamento vital y
voluntades anticipadas participan directamente de la naturaleza juridica del
mandato.

Parto de la premisa de si deben o no regularse los aspectos civiles de esta
clase de documentos sobre voluntades anticipadas, dejando aparte las normas de
naturaleza administrativa que todas las comunidades autébnomas tienen ya apro-
badas desde hace anos. En relacién con las seis comunidades auténomas con
Derecho Civil foral o especial, ninguna de ellas ha optado por regular estas mate-
rias mads alla de preceptos aislados en el Codigo Civil de Cataluna como el arti-
culo 421.21, que permite adoptar previsiones sobre la donacion de los propios
6rganos o del cuerpo en memoria testamentaria valida, o el articulo 429.12, que
impone al albacea particular el deber de encargarse del entierro o de Ia incine-
racién. Sin embargo, opino que en esta materia el CDFA podria adelantarse a las
restantes comunidades autébnomas y ser el primero en regular los aspectos civiles
de los documentos sobre voluntades anticipadas.

No soy desconocedor de que actualmente existe un debate doctrinal® sobre
competencias y legislacion en la relacion entre el Estado y las comunidades auté-
nomas, con dos posibilidades: argumentar que las normas sobre capacidad para
prestar consentimiento y otorgar voluntades anticipadas son de Derecho Civil (arti-
culo 149.1.8.* CE) v, por otro lado, pensar que ninguna comunidad auténoma
puede introducir reglas propias por tratarse de una materia que es competencia
exclusiva del Estado (basesy coordinacion general de la sanidad, articulos 149.1.1.*
y 149.1.16."). Por todos cito a Parra Lucdn, que sistematiza que las comunidades
auténomas con un Derecho Civil propio (Aragén) podrian solo adaptar a su

Datos de Flourish team - Data Visualisation & Storytelling. URL https://public.flourish.stu-
dio/visualisation /1374887 /?utm_source=showcase&utm_campaign=visualisation/1374887. Fecha de
consulta 1 de junio 2022.

®  Bayod Lépez, Carmen, ponencia «Derechos de la personalidad de los menores en Aragon:

referencia al aborto de las menores de edad aragonesas y algunas cuestiones de competencia en ma-
teria de capacidad para consentir actos médicos», en los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés,
Sesion 11, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2008. Pag. 168. La autora sostiene que la capacidad para
consentir actos médicos es competencia de la legislacion civil, al menos en el sistema vigente en Es-
pana. Aragoén tiene competencia para regularla al tener un Derecho Civil propio, que desplaza a la
competencia ejercida por el Estado a través del de lo previsto en el Derecho Sanitario Estatal.
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Derecho el régimen que resulte de la Ley estatal, por ejemplo cuando se dice
quién debe otorgar el consentimiento por el interesado que no tenga capacidad®.

No es éste el lugar de abordar la cuestion competencial en el ambito del
documento sobre voluntades anticipadas sino solo cudl debe ser el proceder
del notario en determinados casos cuando una persona solicita esta clase de
documentos en Aragoén, sin perjuicio de que sea inevitable tratar de soslayo la
cuestion en determinados casos como el otorgamiento del documento por el
menor aragonés maduro (que si voy a defender, con la asistencia de los padres).

II. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Las propuestas que van a apuntarse a continuacién giran en torno a la natu-
raleza juridica del documento (notarial o administrativo), su nomenclatura, la
capacidad para otorgarlo, la estructura (apartado donde se analizarda también el
contenido) y la inscripcion en el Registro de Voluntades Anticipadas del Gobier-
no de Aragon.

A. dDOCUMENTO NOTARIAL O ADMINISTRATIVO?

El primer lugar analizo la conveniencia de otorgar este documento ante el
notario o de hacerlo o simplemente a través de un formulario administrativo debi-
damente registrado en el registro autonémico. Ambos caminos llevaran a la misma
solucion, si bien es cierto que optar por el documento notarial evitara otros forma-
lismos, como tener que acreditar la identidad ante el funcionario, presentar los
documentos identificativos en vigor o fotocopias compulsadas, hacer un nuevo
juicio de capacidad, que el interesado tenga que desplazarse a las dependencias
del organismo administrativo, o la necesidad de testigos, ya que la intervencion del
notario suple todo esto y da fe de que el documento se adecua a la legalidad vigen-
te. No pretendo dar razones de la exclusion del documento administrativo sino
simplemente argumentar la preferencia por el documento notarial.

Parto del propio instrumento formal que debe contener estas voluntades
anticipadas, el cual es la escritura publica. Segin el articulo 17 LN, las escrituras
publicas tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad mientras
que las actas tienen como contenido propio la percepcién de hechos por parte
del notario. Parece claro que la manifestaciéon de unas instrucciones previas inti-
mamente ligadas al proyecto vital, valores, objetivos de vida o incluso la moral de

4 - Y . .. -
Parra Lucan, Maria-Angeles, Ponencia «Voluntades anticipadas (autonomia personal: volun-

tades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)», en la Sesion II de los XV Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005, Pag. 91.
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una persona, como son las instrucciones relativas a la toma de una decisién u
otra en relacién con tratamientos médicos y cuidados de salud, debe tener la
consideracion desde el punto de vista del Derecho de una verdadera declaraciéon
de voluntad.

Cabe aqui plantearse cual debe ser el valor de aquellos documentos autoriza-
dos por notarios que consignan estas voluntades en una mera acta de manifesta-
ciones, que en opinioén de Camara es la constancia del «<hecho del dicho» de una
persona, que sera testimonio si se refiere a cosas ajenas y confesion si se trata de
cosas propias’. En consecuencia, esta clase de documentos, al ser unilaterales, si
serviran como prueba de que la persona realiz6 dichas manifestaciones, pero
entiendo que la regla general deberia ser la de consignar las voluntades antici-
padas en una escritura publica. Considero relevante esta diferencia puesto que
la actividad del notario es diferente si lo que estd autorizando es una escritura o
bien un acta, como también son diferentes los efectos de una u otra.

Rodriguez Adrados, y con €l la mejor doctrina, entiende incluso que las
declaraciones de voluntad no pueden ser contenido de las actas notariales por
ser «manifestaciéon del principio de respeto a las formas documentales superio-
res, como es la de la escritura publica, y para evitar confusionismos por la concu-
rrencia de dos documentos que, pese a ser aparentemente muy semejantes, tie-
nen un fondo y efectos muy distintos»°. Esta distincién es bdsica a lo largo del
articulado del RN".

Barral Vinals compara el consentimiento informado con el otorgamiento de
voluntades anticipadas y critica el «mayor rigor formal» exigido para el segundo,
entendiendo que deberia bastar con la forma olografa®. En contra puede citarse
a Parra Lucdn, que alega la «incertidumbre en que se encontrarian los facultati-
vos» y descarta también una posterior protocolizacion del documento olégrafo
precisamente por las razones de urgencia médica’.

En aplicacién de la doctrina que antecede, planteo la reforma del Derecho
aragonés vigente en el sentido de que el articulo 3 del Decreto 100/2003' haga

5 Camara Alvarez, Manuel de la, <El notario latino y su funcién», en Revista del Notariado, abril-

junio 1972, p. 128.

6 p . . P . . N
’ Rodriguez Adrados, Antonio, «Cuestiones de técnica notarial en materia de actas», en Estu-

dios juridicos, 1V, Colegios Notariales de Espana, Madrid, 1988. P. 187.
7 Véanse arts. 1, 144, 145, 176, 198 et al. del Reglamento Notarial.
Barral Vinals, Inmaculada, «Testamento vital, disposiciones sobre el propio cuerpo e historia

clinica», en Estudios de Derecho de Sucesiones, La Ley, Madrid, 2014.
9

8

Parra Lucan, op. cit., 2005. Pdg. 81.

1" Articulo 3. Formalizacién. «El Documento de Voluntades Anticipadas se formalizard por

escrito mediante uno de los siguientes procedimientos: a) Ante notario, mediante acta notarial. b) En
documento privado, ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales,
dos, como minimo, no pueden tener relaciéon de parentesco hasta segundo grado ni estar vinculados
por relacién patrimonial con el otorgante.»
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referencia a la escritura publica o, al menos, elimine la referencia al acta nota-
rial. Como argumentos para ello, cabe enumerar que esta norma se contradice
con el RNy con la LN, que es una norma administrativa que impone requisitos
civiles, que excede el rango reglamentario y que ademds desnaturaliza tanto la
diferencia escritura-acta como la propia declaraciéon de voluntad sobre instruc-
ciones previas realizada por una persona. Entiendo que una redaccién coheren-
te con todo lo expuesto seria: «ante notario, mediante escritura publica».

B. NOMENCLATURA

Ala hora de plantear una futura regulacién sobre el documento de volunta-
des anticipadas en el Derecho Foral de Aragoén, entiendo que deberd abordarse
también la propia nomenclatura de dicho documento. A nivel estatal, el articulo
11 de la Ley 41/2002 se refiere a «documento de instrucciones previas». De
modo similar, la normativa administrativa aragonesa y la de otras comunidades
auténomas hacen referencia al documento de voluntades anticipadas. En conse-
cuencia con lo expuesto ul supra, considero que en esta nomenclatura debera
hacerse constar el hecho de que es una escritura y no un acta, de manera que en
este sentido deberia rechazarse el concepto genérico de «documento» para una
legislacion civil, que debe ser mucho mas concreta y cercana a la labor del nota-
rio (profesional especifico de esa rama del Derecho).

La inclusién o no de la palabra testamento es controvertida para la doctrina.
Serrano Secilla entiende que la razén que justifica esta denominacion es el «acto
dispositivo mortis causa realizado por el interesado que otorga esta clase de docu-
mentos sobre los 6rganos de su cuerpo y el destino que éstos tendran después de
su fallecimiento»''. En contra se ha manifestado Nogales Sdnchez, que entiende
que «el testamento vital solo tiene de testamento el nombre'*». Por su parte,
la Real Academia Espanola se centra en los siguientes elementos para definir la
palabra: una declaracién en forma legal, referida a la ultima voluntad y relacio-
nada con un momento posterior a la muerte de la persona. La Ley Organica
3/2021 habla de documento de instrucciones previas, testamento vital, volunta-
des anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos. Por su par-
te, Parra Lucan defiende que «su contenido poco tiene que ver con nuestro
concepto de testamento y la expresion no ha sido acogida por el legislador
espanol»".

' Serrano Secilla, Margarita M.*, Diferencia entre testamento y testamento vital, Blog Mayores Abo-

gacia. 18 de noviembre de 2019. URL https://mayoresabogacia.com/tag/testamento-vital/. Fecha
de consulta 27 de agosto 2022.

2" Nogales Sanchez, Maria, Quiero hacer testamento y testamento vital, Blog Notarios en Red. 28 de
abril de 2014. URL https://www.notariosenred.com/2014/04/testamento-vital/. Fecha de consulta
30 de agosto 2022.

¥ parra Lucan, Marfa—Angeles, 2005, op. cit. Pag. 78.
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Utilizando un criterio integrador de lo anterior, y teniendo en cuenta que
desde el punto de vista de la legislacién notarial un testamento es siempre una
escritura publica, considero que la denominacién correcta del acto juridico en
Aragoén podria ser la de «testamento vital y voluntades anticipadas», si bien es
l6gico que el notario como redactor de la escritura tenga en cuenta la normativa
administrativa de la comunidad auténoma donde radique el domicilio del testa-
dor a la hora de calificar el acto, pues el articulo 156.9 RN le exige calificar el
acto o contrato con el «<nombre conocido que en Derecho tenga». Otro posible
punto de conexion a la hora de aplicar una normativa u otra podria ser el crite-
rio competencial dado por el RN, de manera que la residencia del notario sea la
que determine qué Derecho corresponde aplicar en cada caso (autor regit actum).

C. CAPACIDAD DE LA PERSONA

Otro de los objetivos juridicos debe ser el analisis del juicio de capacidad que
debe realizar el notario en esta clase de documentos. Si se tratase de una simple
acta bastaria con la capacidad de manifestar las palabras reflejadas en el docu-
mento pero, dado que en mi opinién debe formalizarse siempre en escritura
publica, el notario deberd asegurarse una vez mas de la capacidad legal o civil"*
y asi afirmarlo bajo su responsabilidad (articulo 156.8 RN). En cuanto al concre-
to juicio de capacidad, me remito al juicio sobre la capacidad para testar en
general”® agregando que, dada la trascendencia de las manifestaciones que reali-
ce una persona en esta clase de documentos, el juicio de capacidad debera estar
aun mas reforzado. Si del documento objeto de estudio puede derivarse la con-
secuencia mas trascendente que puede haber para una persona como es el acor-
tar su vida, parece indudable que debe exigirse la maxima capacidad. En Espana
el 53,06 % de personas que otorgaron esta clase de documento en el ano 2019
eran mayores de 65 anos'. Considero que si la enfermedad padecida por la per-
sona ha llegado hasta el punto de llevarle a no poder expresar claramente su
voluntad, el notario debe negar la autorizacién del documento a esta persona.

De manera acertada, notarios como Canovas Sanchez defienden que el jui-
cio de capacidad en esta clase de documentos debe venir acompanado también
de manifestaciones del compareciente relativas a que otorga el documento
hallandose con «plena y absoluta capacidad intelectual, en un estado animico

14 Terminologia del RN.

'» Parra Lucdn, Maria-Angeles, 2005, op. cit. Pdg. 86. La autora concluye que, como el testa-

mento esta dirigido inicamente a ordenar las relaciones patrimoniales y algunas extrapatrimoniales,
la capacidad para expresar las instrucciones previas es la capacidad para otorgar valido consentimien-
to informado. De este modo, es capaz para otorgar voluntades anticipadas quien sea capaz para en-
tender el alcance del otorgamiento del consentimiento informado (capacidad natural o de hecho).

' Estadistica del Registro Nacional de Instrucciones Previas. Ministerio de Sanidad. Gobierno

de Espana. URL https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.html. Fecha de consulta 31 de
agosto 2022.
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de tranquilidad, no alterado ni afectado por circunstancias ni hechos que impi-
dan una reflexion serena sobre su alcance y consecuencias; asi como que las
decisiones consignadas en el documento han sido adoptadas de manera comple-
tamente autébnoma, libre y espontanea, de acuerdo con sus principios morales y
su concepcion de la vida, decisiones adoptadas tras un proceso de reflexion para
el cual ha contado con informacién suficiente sobre los derechos y facultades
que le corresponden en el ambito de su autonomia personal, y sobre las conse-
cuencias de su ejercicio»".

2.3.1. La primera posibilidad que voy a estudiar es la de la otorgar estos docu-
mentos referidos a menores de catorce anos, que debe partir de los limites del
consentimiento informado y, en concreto, del consentimiento otorgado por
representacion. El articulo 9.3.c) de la Ley estatal 41/2002 se refiere al «<menor
de edad que no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcan-
ce de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante
legal del menor, después de haber escuchado su opinién». En una linea similar,
el articulo 14.1.c) de la Ley aragonesa 6/2002 habla de «menores que no se
encuentran preparados, ni intelectual ni emocionalmente, para poder compren-
der el alcance de la intervencién sobre su salud». La norma aragonesa si cita
expresamente la edad de los doce anos para dar su opinién «en todo caso»'®.

Gonzalez Carrasco considera que el consentimiento para un acto médico «no
puede ser un acto de representacion en sentido técnico y que la expresion del
consentimiento informado es expresion del deber de cuidado y no es propia-
mente una sustitucion de la voluntad del paciente». Se trata del apoyo y «sustitu-
cion en la expresion» de lo que hubiera sido la voluntad del paciente para el caso
de haber estado en condiciones de poder declarar dicha voluntad". La autora
diferencia el caso de la ausencia de medidas formales de apoyo del caso de la
existencia de medidas de apoyo formal.

A diferencia del consentimiento informado, el documento de voluntades anti-
cipadas para menores de catorce anos no esta contemplado por el Derecho Sani-
tario ni estatal ni aragonés.” Entiendo que se enmarca dentro de la intromisién de

17" Canovas Sanchez, Manuel-Fernando, notario de San Sebastian. Formulario notarial de testa-

mento vital, San Sebastian, 2021.

'8 El precepto sigue el criterio dispuesto por el articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de ene-

ro, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil; que garantiza el derecho del menor a ser oido y escuchado en el ambito familiar y en cualquier
procedimiento, teniendo debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez. La LO
considera, en todo caso, que el menor tiene suficiente madurez cuando tenga doce anos cumplidos.

19 . P .. .. .
Gonzalez Carrasco, Maria del Carmen, «La prestacion del consentimiento informado en

materia de salud en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad», en Derecho Privado y
Constitucion, n.° 39. Editan Consejo General del Notariado y Colegio de Registradores, Madrid, 2021.
PP. 213-247. doi:https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.39.01. Fecha de consulta 27 de agosto 2022.

20 Articulo 11.1 de la Ley estatal 41/2002 ni articulo 15.1 de la Ley aragonesa 6/2002.
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terceros en los derechos de la personalidad (articulo 20 CDFA en relacién con el
articulo 10 de la Constitucion Espanola). El articulo 20 CDFA establece como cri-
terios el hecho de que el menor tenga o no suficiente juicio por un lado y el hecho
de que la intromisién® se haga segiin su voluntad o contra su voluntad. De ello se
coligen dos opciones: aplicaciéon analégica del DFA o bien aplicaciéon supletoria
del Derecho Estatal.

a) Aplicaciéon analégica del DFA. Esta opciéon entiende que en estos casos
falta una regulacion mads especifica en Derecho Civil, de modo que lo que pro-
cede es aplicar por analogia el articulo 20.2 CDFA (internar al menor en un
establecimiento de salud mental), que exige siempre autorizaciéon judicial, la
cual no puede ser suplida ni por la junta de parientes ni de comuin acuerdo por
ambos titulares de la autoridad familiar. Siguiendo esta pauta, el documento se
otorgaria por los representantes legales del menor en su nombre e interés y
ademas con la autorizacion judicial previa (que habra contado con el informe
favorable del ministerio fiscal).

Sin embargo, esta posibilidad se encuentra con algunos obstaculos de indole
competencial y de indole legislativa, ya que solo el Estado puede dictar leyes orga-
nicas y son éstas necesariamente las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas, donde se enmarcan las decisiones que afec-
tan a una persona en el dmbito de la salud. La STC 132/2010% estableci6 la
reserva de ley orgdnica para el caso del internamiento forzoso en establecimiento
de salud mental de quienes padezcan trastornos psiquicos, por afectar a al derecho
ala libertad personal. Del mismo modo, la STC 141/2012% declaré que el interna-
miento involuntario por trastorno psiquiatrico supone vulneracion del derecho a

21 s - P . - ]
Sancho Casajus, Carlos, explica que en Aragén los menores a partir de los catorce anos estan

perfectamente capacitados para ejercitar los derechos de la personalidad, por si mismos y por si solos.
Solo cuando los derechos de la personalidad de los menores son agredidos es necesaria la asistencia.
En los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Justicia de Aragon, Zaragoza, 2008, Ponencia «Los
derechos de la personalidad de los menores en Aragén», Sesion II.

22 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 132/2010, de 2 de diciembre de 2010; en
cuestion de inconstitucionalidad 4542-2001 planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 8
de La Coruna en relacién con los parrafos primero y segundo del articulo 763.1 de la Ley 1,/2000, de
7 de enero, de enjuiciamiento civil. Dice la STC que: «El internamiento del menor en un estableci-
miento de salud mental contemplado en el articulo 763 Lec no es sino una concreciéon del mandato
constitucional establecido en el articulo 49 CE en orden al tratamiento, rehabilitacién e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos.»

2 Sentencia 141,/2012, de 2 de julio de 2012, de la Sala 2.* del TC, en recurso de amparo 5070-
2009 en relacion con los autos de la Audiencia Provincial y de un Juzgado de Primera Instancia de
Granada, que recuerda que: «hay inconstitucionalidad, por ausencia del debido rango legal organi-
co, de los concretos apartados de la norma en vigor que determinan la decisiéon del internamiento,
instando de nuevo al legislador a que a la mayor brevedad posible proceda a regular la medida de
internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico mediante ley organica, sin que a dia
de hoy este requerimiento haya sido todavia atendido, por lo que procede reiterarlo.» Finalmente,
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infanciay a la
adolescencia, cumplié con este mandato del TC.
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la libertad personal si no cumple con los presupuestos legales: resolucion judicial,
haber informado al interesado de sus derechos, motivacion y reserva de ley orga-
nica. Ademas, el articulo 149.1.16." CE otorga la competencia exclusiva al Estado
sobre las bases y coordinacién general de la sanidad.

b) Aplicacién supletoria del Derecho Estatal. Otra opcion es considerar que,
aunque no haya normas de Derecho Civil, si que las hay de Derecho Administra-
tivo/Sanitario, de manera que si los articulos 15 de la Ley 6/2002 y 11 de la Ley
10/2011 dicen que la persona debe tener capacidad legal suficiente y ser mayor
de edad, menor emancipado o menor aragonés mayor de catorce anos, rigen
estas normas y deben aplicarse a la luz del CDFA. EI hecho de que el contenido
sustantivo de estas normas y su imbricacién con el Derecho Civil haya sido criti-
cado por algunos autores® no evita su aplicacién puesto que es Derecho aplica-
ble supletoriamente.

Alas razones de esta segunda teoria habria que anadir que el testamento vital
es un acto personalisimo (del mismo modo que el menor de 14 anos no puede
otorgar testamento patrimonial, no podrian otorgar testamento vital), aunque
ciertamente el nimero de supuestos de estos menores que requieren un docu-
mento de instrucciones previas es reducido en la practica (pues muchas de las
enfermedades que exigen decidir sobre si alargar la vida o recibir cuidados palia-
tivos se manifiestan, o al menos en su grado mas severo, superados los 14 anos).
En consecuencia, del Derecho vigente actual parece deducirse que no hay cober-
tura legal para que los menores de 14 anos puedan otorgar testamento vital en
Aragon, ni por si ni representados ni asistidos.

La doctrina notarial aragonesa (Gracia de Val*, Merino Hernandez) ha justi-
ficado el articulo 20 CFDA en el cumplimiento del deber de crianza y educacién
de los hijos que conlleva la autoridad familiar, pero vedan la actuacién como
representantes del menor porque no es posible la representacion del menor en
lo que atane a sus derechos de la personalidad. El precepto parece desarrollar el
ejercicio de tales derechos fijandose en su aspecto defensivo, es decir en los casos
en que el ejercicio del derecho supone una defensa frente a ataques de otras
personas.

2.3.2. Cuestion distinta es la del aragonés menor de edad mayor de catorce
anos que pretenda otorgar esta clase de documentos por si solo, algo que tam-
poco parece zanjar el Derecho Civil vigente y que se enmarca dentro de la mate-
ria mds amplia de la capacidad del menor maduro en sus relaciones con terceros.

Dice el articulo 9.4 de la Ley estatal 41/2022 que cuando se trata de emancipa-
dos o de menores mayores de dieciséis anos no cabe prestar el consentimiento por

# Bayod Lopez, op. cit., 2008.

# Gracia de Val, Carmen, ponencia «La capacidad del menor aragonés para el ¢jercicio de sus
derechos de la personalidad», en los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Sesion 11, Justicia de

Aragon, Zaragoza, 2008.
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representacion, es decir que es el propio interesado quien debe tomar la decision.
No obstante, cuando se trata de una actuaciéon de grave riesgo para la vida o salud
(segun el criterio del facultativo), el consentimiento si puede prestarlo el represen-
tante legal del menor, teniendo en cuenta la opinién del mismo. Por su parte, el
articulo 14.1.c) de la Ley aragonesa 6/2002 preceptia que se da el consentimiento
por sustituciéon en el caso de menores si éstos no se encuentran preparados, ni
intelectual ni emocionalmente, para poder comprender el alcance de la interven-
cion sobre su salud. En este caso, el consentimiento debe darlo el representante
del menor, después de haber escuchado, en todo caso, su opinion si es mayor de
doce anos. En el caso de menores emancipados y adolescentes mayores de dieci-
séis anos, el menor dard personalmente su consentimiento.

Paradéjicamente, el Derecho Sanitario aragonés parece ignorar que el DFA
contempla los catorce anos como la edad que determina la condicién de menor
maduro, a diferencia del Derecho Civil Estatal, el cual establece los dieciséis anos
(consentir actos, emancipacion, etc.). Parece que la Ley aragonesa 6/2002 prio-
riza el mantenimiento de los mismos requisitos que la Ley estatal por encima de
la armonizacién con otras ramas del mismo Derecho Aragonés (DFA, catorce
anos). Puede realizarse también una interpretacién armonizadora y entender
que, cuando el Derecho Sanitario Aragonés habla de «representante del menor»,
se refiere solo a los menores de catorce anos, ya que segun el articulo 12.1 CDFA
solo tienen representante los menores de catorce anos.

Dicho DFA parte de la idea de que el menor no necesita asistencia en los
casos que la Ley le permita realizar por si solo (articulo 23.3 CDFA), pero en este
supuesto ninguna norma en el Derecho administrativo aragonés ni tampoco en
el CDFA le habilitan para poder otorgar el testamento vital y voluntades antici-
padas por si solo. El articulo 24.1 CDFA regula la intromision de terceros en los
derechos de la personalidad si es mayor de 14 anos y vuelve a exigir la asistencia
si su decisién entrana un grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica,
que es precisamente donde se enmarcan las voluntades anticipadas. En la misma
linea parecen ir los articulos 15.1 de la Ley aragonesa 6/2002 y 11 Ley aragonesa
10/2011%%: el menor aragonés mayor de catorce anos, con la asistencia prevista
en el articulo 24 del CDFA, libremente puede manifestar las opciones e instruc-
ciones, expresas y previas que, ante circunstancias clinicas que le impidan manifes-
tar su voluntad, debera respetar el personal sanitario responsable de su asistencia

® Articulo 11.3 de la Ley aragonesa 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la

dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte: «Las personas menores mayores de
catorce anos podran prestar por si mismas consentimiento informado y otorgar documento de volun-
tades anticipadas, con la asistencia, en los casos previstos en el articulo 21 de la Ley 13/2006, de 27
de diciembre, de Derecho de la Persona, de uno cualquiera de sus padres que esté en ejercicio de
la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor. La imposibilidad de prestar la asistencia permitira al
menor solicitarla a la Junta de Parientes o al Juez. Las mismas normas se aplicaran para la revocacion
del consentimiento informado y para el rechazo de la intervenciéon que les sea propuesta por profe-
sionales sanitarios, en los términos previstos en el articulo 8 de esta Ley».
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sanitaria; e incluso designar un representante. En definitiva, no cabe el docu-
mento otorgado por si solo ni a la luz de las normas del Derecho Civil ni del
Derecho Sanitario.

Siguiendo esta linea, Lopez Azcona recuerda que en Aragoén serdn la junta de
parientes o el juez quienes deban prestar la asistencia «cuando ninguno de los
padres o el tutor quieran o puedan prestarla, resultando el consentimiento del
menor mayor de catorce anos en este caso insuficiente para legitimar la intromi-
sién de terceros en sus derechos de la personalidad» *.

Asi las cosas, el menor mayor de 14 anos debera otorgar el documento con la
asistencia de uno cualquiera de sus padres o del tutor, de acuerdo con las reglas
generales en esta materia (articulos 23.1 y 24 CDFA). El notario hara constar que
comparece el mayor de catorce anos en su propio nombre y derecho (que es
quien otorga el documento y que debe tener capacidad y juicio suficientes) y tam-
bién quienes deben prestarle la asistencia debida en ese acto (si los padres se
niegan, puede solicitar la asistencia a la junta de parientes o al juez). Esta es la
linea que parece seguir también el actual modelo de documento administrativo
de voluntades anticipadas del gobierno de Aragén®.

Cuando realice este juicio, el notario debe atender a criterios como: la capa-
cidad intelectual y emocional de comprender el alcance de la intervencion
médica (articulo 9 de la Ley estatal 41/2002), encontrarse preparado intelectual
y emocionalmente para poder comprender el alcance de la intervencién sobre
su salud [articulo 14.1.c) de la Ley aragonesa 6/2002], y entender el alcance del
documento y de sus consecuencias ad futurum.

Parra Lucan rebate la critica doctrinal que permite el otorgamiento de volun-
tades anticipadas a quien simplemente puede prestar consentimiento porque
parte de un error como es entender que el consentimiento informado del menor
maduro no tiene limites. En opinién de la autora, esto no es asi porque «un
mayor de edad puede negarse a recibir un tratamiento sin el cual morird, en
cambio la voluntad del menor que se niega a recibir determinado tratamiento
puede ser contrariada cuando ponga en peligro su vida»,” apoyandose en las ya
citadas normas de Derecho Sanitario.

El notario que admita esta clase de otorgamientos debe velar, no obstante,
por el cumplimiento del mandato contenido en los apartados 6 y 7 del articulo
9 de la Ley estatal 41/2002, ya que la decision debe adoptarse atendiendo siem-
pre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente y las decisiones que sean

# Loépez Azcona, Marfa-Aurora, «La peculiar situacién juridica del menor aragonés mayor de

catorce anos», en Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 2; 2015, pp. 457-458.

% Publicado por: Gobierno de Aragén. URL https://www.saludinforma.es/portalsi/web/sa-

lud/bioetica-salud /autonomia-paciente/voluntades-anticipadas. Fecha de consulta 5 de junio 2022.

# Parra Lucin, Maria-Angeles, 2005, op. cit. Pag. 85. Este argumento es citado por la autora a

la vista de la Ley estatal, algo que considero acomodable al Derecho Aragonés.
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contrarias a estos intereses deben ponerse en conocimiento de la autoridad
judicial, para que adopte la resolucién correspondiente. Ademas, la prestacion
del consentimiento por representacion debe ser adecuada a las circunstancias y
proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal.

2.3.3. Debe tenerse en cuenta que la Ley 8/2021 no modificé la regulacion
existente sobre decisiones en el ambito de la salud por parte de las personas con
discapacidad psiquica, de modo que es necesario llevar a cabo la interpretacién
de las normas con arreglo al nuevo régimen de la discapacidad.” Ademas, abogo
por una reforma de la Ley aragonesa 6/2002 a la luz del nuevo sistema.

D. ESTRUCTURA DEL DOCUMENTO

A'la hora de redactar la escritura, ésta debera contar con las partes de todo
instrumento publico: cabecera, comparecencia, intervencion, apartado dispositi-
vo, otorgamiento y autorizacion.

En la cabecera se incluiran los datos de fecha, lugar de otorgamiento y nota-
rio autorizante. A la hora de aplicar las reglas generales, cabe plantear la cues-
tion de si el notario puede incurrir en alguna de las causas de incompatibilidad
del articulo 139 RN (no puede autorizar actos juridicos que contengan disposi-
ciones a su favor o de su conyuge o parientes) en lo que se refiere al nombra-
miento de representante. Podria argumentarse que el mismo articulo exceptia
el caso de testamentos en los que a estas personas se les nombre albacea o con-
tador-partidor o apoderado para pleitos, de modo que si el documento de volun-
tades anticipadas se incluye dentro de un concepto amplio de testamento, o
incluso si el nombramiento de representante se considera una especie de apode-
ramiento, no habria incompatibilidad si el notario autoriza la escritura. Sin
embargo, yo opino que el notario debe abstenerse en estos casos y solicitar la actua-
cién de un sustituto, ya que se trata de documentos sensibles y que en muchas
ocasiones se otorgan en momentos de especial dificultad o de enfermedad inci-
piente, de modo que el notario si preste el servicio a su pariente (el documento
se autoriza para su Protocolo, en su oficina, con sus empleados, bajo sus criterios
arancelarios, ...) pero la autorizacion del documento corresponda al sustituto.
Por supuesto, no detecto obstdculo alguno para que el notario autorice su pro-
pio testamento vital y voluntades anticipadas.

En cuanto a la comparecencia, ademas de aplicar las reglas generales, consi-
dero especialmente relevante que se haga comparecer también al representante
designado (ninguna norma regula esta posibilidad). Esta persona comparece en
unidad de acto con el interesado y debe, en mi opinién, aceptar expresamente

30 . % . . oo .
Parra Lucan, Maria-Angeles, «Las personas con discapacidad psiquica», en Curso de Derecho

Civil I (volumen I1): Derecho de la Persona, Madrid, 2021, pag. 158.
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en su designacién y manifestar no estar incurso en las incompatibilidades previs-
tas por la ley (la Ley 6/2002 establece para Aragén en su articulo 15.2 que el
representante debe ser mayor de edad y plenamente capaz). En la mayoria de
los casos, en la practica, el nombramiento del representante recae en un coényu-
ge por parte del otro, de modo que se plantea el problema de la divergencia de
criterio entre ambos conyuges y de que la persona que va a ser nombrada repre-
sentante quiza prefiera el alargamiento de la vida de su conyuge o la utilizacion
de sedaciones y otros tratamientos médicos antes que cumplir su verdadera y
declarada voluntad. Es por ello por lo que el articulo 15.2 de la Ley aragonesa
6/2002 dice que el documento de voluntades anticipadas debe «expresar la
aceptacion para ser el representante». Parra Lucdn dice que «se entiende produ-
cida la aceptacion por parte del representante con su simple comparecencia en
el centro hospitalario, ejerciendo el contenido del nombramiento».”

Considero que esta norma de indole administrativa no tiene por qué vincular
al notario a la hora de redactar el documento, si bien el testamento vital queda
indudablemente reforzado desde punto de vista legal cuando cuenta con esta
aceptacion, que parece necesaria para la inscripcion en el registro autonémico
aragonés y, ademads, permite al matrimonio (o conjunto formado por otorgante
y representante designado) decidir si se acepta o no el cargo. Desde el punto de
vista de dicho otorgante, parece razonable permitirle nombrar a otro represen-
tante que si esté dispuesto a aceptar esta condicién y a cumplir las voluntades
anticipadas del testador, antes que nombrar a un representante que ni compare-
ce ni ha expresado su aceptaciéon de ninguna manera.

Como regla general no es necesaria la comparecencia e intervencion de tes-
tigos ni tiene por qué resultar conveniente. Sin embargo, el articulo 180 RN
permite al notario autorizante en cualquier momento reclamar la intervenciéon
de testigos instrumentales que presencien el acto de la lectura, consentimiento,
firma y autorizacién de la escritura publica. Esto puede resultar util en ciertos
casos concretos apreciados por el notario porque los testigos han presenciado el
otorgamiento y podran testimoniar lo que ha ocurrido en é€l. Se plantea aqui la
antinomia existente entre el articulo 182 RN (inhabilidad para intervenir como
testigo en una escritura) y el articulo 15.2.b) de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de
Salud de Aragon, que exige la firma del documento administrativo de voluntades
anticipadas ante dos testigos mayores de edad y permite que uno de ellos sea
pariente del otorgante®™. Aunque este apartado no se refiere al documento nota-
rial, en mi opinién hay cierta contradicciéon que se resuelve en favor del RN,

* Parra Lucin, Maria-Angeles, 2005, op. cit. Pdg. 83.

2 Este precepto fue reformado por la Ley 8,/2009, de 22 de diciembre, por la que se modifica
la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon, en lo relativo a voluntades anticipadas; si bien
queda pendiente la reforma del articulo 3.b) del Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y el funcionamiento del Registro de Volun-

tades Anticipadas; que todavia habla, contra legem, de tres testigos.
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teniendo en cuenta la distinta naturaleza juridica existente entre el documento
notarial y el documento administrativo. Ademads, considero que a las causas de
inhabilidad del articulo 182 RN deberia anadirse, en una posible regulacion
aragonesa de los aspectos civiles del testamento vital y voluntades anticipadas, la
causa de inhabilidad consistente en no tener interés directo en la sucesion del
otorgante, ya que se trata de un documento cuyo contenido puede llegar a deter-
minar un fallecimiento mas temprano o mas tardio de la persona.

En cuanto a los sujetos y su comparecencia en la escritura, se contempla tam-
bién la posibilidad de designar sustitutos del representante para el caso de que
éste fallezca antes que el otorgante o renuncie al cargo o no vaya a desempenar-
lo. No parece que deba limitarse la posibilidad de nombrar tantos sustitutos
como quiera el interesado™, aunque en este caso resultaria poco eficaz su acep-
taciéon en los mismos términos que el representante. No obstante, es razonable
entender que, aunque no se nombre representante (ni sustitutos), sean las per-
sonas mencionadas en el articulo 9.3 de la Ley aragonesa 6,/2002 (familiares o
personas allegadas que se responsabilicen del paciente) las que ejecuten las ins-
trucciones previas establecidas por el otorgante, ya que el documento sigue siendo
igualmente valido y eficaz.

El contenido del apartado dispositivo depende de la declaraciéon de voluntad
hecha por el otorgante y se ajustard a la normativa médica y administrativa.*

Téngase en cuenta que todas las comunidades autonomas han aprobado dife-
rentes modelos de documento de instrucciones previas con un contenido predis-
puesto en los que el interesado debe seleccionar algunas opciones o completar-
las o simplemente adherirse a ellas. Asi, en el documento de otorgamiento de
voluntades previas de Cantabria ante empleado ptblico™ (a titulo ejemplificativo
y como muchos de los otros modelos) empieza enumerando las diferentes situa-
ciones médicas que pueden llevar a una persona a no poder tomar decisiones
sobre su cuidado como consecuencia del deterioro fisico o mental, para poste-
riormente fijar un apartado con la finalidad de que el interesado rellene los
valores vitales a tener en cuenta y que apoyan sus decisiones. Incluye también
manifestaciones ya prefijadas por el modelo y termina preguntando al interesado

¥ Los modelos de documento de voluntades anticipadas ante funcionario de Aragén y de

Andalucia contemplan la posibilidad de designar un representante sustituto. Incluso, en el modelo
de Castilla y Leon se incluye la posibilidad de designacion de dos sustitutos.

" Hay algunos aspectos que inciden directamente en este apartado. El primero de ellos es
hacer constar que se esta produciendo una declaraciéon de voluntad en escritura publica, con todo
lo que ello conlleva. A continuacion, se haran constar las instrucciones previas las cuales se pueden
estructurarse en tres partes: criterios de vida seguidos por el otorgante que le llevan a firmar el
documento, supuestos de aplicacion de las instrucciones previas (las diferentes enfermedades) vy,
finalmente, la declaracion de voluntad (basicamente, las medidas de soporte vital que quiere que se
le apliquen).

% https://rvp.cantabria.es/rvp/documentos
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sobre si desea que se adopten determinadas actuaciones sanitarias ante situacio-
nes terminales o irreversibles (respiracion artificial, transfusiones de sangre,
sedacién, donacion de 6rganos, prestacion de ayuda para morir, ...).

Otras comunidades como Cataluna®™ o La Rioja*” cuentan con un modelo
orientativo de documento de voluntades anticipadas en el que el interesado
simplemente rellena alguna de las casillas, que pueden completarse siempre con
otras instrucciones adicionales o aspectos que deban tenerse en cuenta. Esta
estructura es muy diferente a la de comunidades auténomas como Pais Vasco™,
que cuenta con un modelo prefijado titulado. «Piense, reflexione, ...» Este con-
siste en un conjunto de preguntas sobre los valores y preferencias de la persona
que se contestan en unas pocas lineas. Es similar al de Asturias®, uno de los
modelos mds cortos y en el que el interesado simplemente debe marcar las casi-
llas en relacién con los cuidados y tratamientos por un lado y en relacién con sus
instrucciones por otro lado.

Todos los modelos estan adaptados ya a la nueva normativa sobre la eutanasia
y la mayoria de ellos desarrollan de una manera mas o menos completa las ins-
trucciones sobre el destino del cuerpo, como es el caso de Galicia®, que diferen-
cia las instrucciones sobre donar tejidos para la investigacién, donacién de
Organos para trasplantar a otras personas que los necesiten, aplicaciéon de técni-
cas de soporte a los 6rganos dirigidas a mantener el funcionamiento de los mis-
mos tnicamente las horas necesarias para proceder a su extraccion, ... El mode-
lo de la Comunidad de Madrid* utiliza incluso la controvertida terminologia
«deseos y preferencias», que posteriormente asumiria como propia de la Ley
8/2021 en relacion con las personas con discapacidad.

En el caso de la comunidad auténoma de Aragoén, el Departamento de Sanidad
del Gobierno de Aragén cuenta con un apartado propio en su pagina web de
Salud Informa, un correo electrénico de atencién en el Registro de Voluntades
Anticipadas de Aragén y también la posibilidad de solicitar cita previa a través de
la aplicacion para el teléfono moévil para el otorgamiento del documento ante
funcionario. El modelo de documento de voluntades anticipadas ante funcionario

% https://web.gencat.cat/es/tramits/ tramits-temes/Inscripcio-al-Registre-de-voluntats-antici-

pades. Fecha de consulta 27 de agosto 2022.

7 https:/ /www.larioja.org/oficina-electronica/es?web=&proc=15047#tab2. Fecha de consulta

27 de agosto 2022.

8 https://www.euskadi.eus/informacion/voluntades-anticipadas-va/web01-a2inform/es/. Fe-

cha de consulta 27 de agosto 2022.

% https://www.astursalud.es/noticias/-/noticias/instrucciones-previas-testamento-vita-1. Fe-

cha de consulta 27 de agosto 2022.

Y hutps:/ /www.sergas.es/Asistencia-sanitaria/ Instruci%C3 %BSns-previas-Informaci%C3%B3n-

para-o-cidad % C3%Alnridioma=es. Fecha de consulta 27 de agosto 2022.

i https://www.comunidad.madrid/servicios/salud/instrucciones-previas. Fecha de consulta

27 de agosto 2022.
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en Aragén® empieza con la identificacion del interesado, enumera los criterios
que responden al esquema de valores de la persona (ya prefijados y que no pue-
den modificarse aunque si anadir otros criterios), contintia con la voluntad
sobre la atencién sanitaria a recibir (enumerando las situaciones clinicas al igual
que otros modelos autonémicos y permitiendo anadir unas nuevas) y termina
con la declaracién de voluntad de la persona que también tiene un contenido
prefijado y que no se puede modificar. Las ultimas reformas del modelo han
anadido la donacién de 6rganos y tejidos, la prestacion de ayuda para morir y el
aplazamiento de la aplicacion del documento para el caso de que la mujer esté
embarazada.

El notario no estd vinculado por ninguno de estos modelos aprobados por
la administracién sanitaria. Esto no obsta para considerarlos especialmente
utiles a la hora de redactar la escritura publica de testamento vital y voluntades
anticipadas, pues son modelos desarrollados por los comités de bioética de las
diferentes comunidades y que utilizan una terminologia médica adecuada. Por
lo tanto, teniendo en cuenta que el notario es el redactor de la escritura®,
entiendo que puede partirse del apartado dispositivo del modelo aprobado por
la comunidad auténoma que corresponda a la residencia del notario autorizan-
te del documento, pero siempre con la posibilidad de que el interesado elimi-
ne algunas de las clausulas predispuestas (varios modelos de documentos de
voluntades anticipadas de las comunidades auténomas ante funcionario no permi-
ten amputar clausulas) y que anada cualquier otra consideracién que el intere-
sado estime oportuna acerca de sus valores, situaciones clinicas que puedan
darse y demads circunstancias en relacién con la expresiéon de sus voluntades
anticipadas.

Considero importante destacar también en relacién con el apartado disposi-
tivo que se ha generalizado en la practica notarial* (y no solo en las escrituras
de voluntades anticipadas) una cldausula relativa a la exoneracién de responsabi-
lidad de los profesionales sanitarios intervinientes o incluso del propio notario.
El articulo 11.3 de la Ley estatal 41,/2002 impone al médico el deber de no apli-
car las instrucciones previas cuando éstas sean contrarias a la lex artis. Ademas, el
articulo 6.2 CC dice que la renuncia a los derechos reconocidos en la Ley no es
valida cuando es contraria al orden publico, del mismo modo que no cabe una
renuncia anticipada a exigir responsabilidad civil o penal en caso de dolo*. Aun-
que esta clase de apartados se consignen en el instrumento publico, no vinculan

42 https://www.aragon.es/-/documentos-de-voluntades-anticipadas#anchor4. Fecha de consul-

ta 27 de agosto 2022.

* Articulos 17 LNy 147 RN.

44 . - . . . -
Segun los formularios que amablemente me han permitido consultar mis companeros no-

tarios, muchos de ellos inspirados a su vez en los modelos oficiales de Documento de Voluntades
Anticipadas circulados por las administraciones sanitarias de las diferentes comunidades auténomas.

5 Véase articulo 1.102 CC.

RDA-2022 - XXVIII 55


https://www.aragon.es/-/documentos-de-voluntades-anticipadas#anchor4

Fernando Ruiz Morollon

a tribunales ni profesionales, de modo que entiendo que, si la buena praxis
médica ya supone cumplir con las voluntades anticipadas correctamente expre-
sadas, esta clase de clausulas nada aportan al documento. No obstante, y como
la exoneracion de responsabilidad civil si no es dolosa si es posible, podria plan-
tearse si las clausulas de exoneracion serian validas cuando, por su especializa-
cion en Derecho, no fuese exigible al notario un conocimiento sobre las conse-
cuencias para la vida de la persona, pues el conocimiento de la lex artis médica
no es igual para un médico que para un notario.

Por otro lado, la declaracion de voluntad en estos casos afecta al derecho
humano mas bdsico que existe que es la vida y a otros derechos fundamentales
como los de integridad fisica y moral o salud. Ejecutar las medidas previstas en
esta clase de documentos acortard necesariamente la expectativa de vida de la
personay ello debe tenerse en cuenta en todo el proceso de elaboracién y auto-
rizacion del documento y de conformidad con la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacion de la eutanasia, que en su articulo 4 califica la solicitud
de prestacion de ayuda para morir como una «decision auténoma, entendiéndo-
se por tal aquella que estd fundamentada en el conocimiento sobre el proceso
médico, después de haber sido informado adecuadamente por el equipo sanita-
rio responsable». Esta ley orgdnica fue promulgada ya teniendo en cuenta la
existencia en el ordenamiento juridico espanol del documento de voluntades
anticipadas reconocido legalmente desde hace anos.

Dominguez Luelmo analiza las voluntades anticipadas y la prestacion de ayu-
da para morir a la luz de la Ley Organica 3/2021 en relacién con cuestiones
como la incapacidad de hecho, los requisitos de capacidad para otorgar el docu-
mento o el nombramiento de representante®, ya estudiados con cardcter general
ut supra. Entre otras ideas, el autor se detiene en el valor e interpretacion de los
documentos de instrucciones previas otorgados antes de la despenalizacion de la
eutanasia’’ o qué ocurre cuando la situacion prevista en el testamento vital no
coincide exactamente con la que se produce en la realidad, puesto que permanecen
dudas como qué ocurre cuando la imposibilidad de revocaciéon expresa se debe
precisamente a la incapacidad posterior del paciente*.

La indudable incidencia de la Ley Organica 3/2021 en la redaccién del docu-
mento notarial se observa en sus articulos 5 y 6. Entre los requisitos para recibir
la prestacion de ayuda para morir se encuentran el haber dispuesto por escrito de
la informacién que exista sobre el proceso médico, el haber formulado dos soli-
citudes de manera voluntaria y por escrito y el prestar consentimiento informado

" Dominguez Luelmo, Andrés, «Voluntades anticipadas y prestacién de ayuda para morir»,

en C. Tomas-Valiente Lanuza (coord.), La eutanasia a debate: primeras reflexiones sobre la Ley Organica de
Regulacion de la Futanasia, Marcial Pons, Madrid, 2021.

" Dominguez Luelmo, 2021, op. cit. P. 150.

**  Dominguez Luelmo, 2021, op. cit. PP. 148-149.
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previamente. Sin embargo, estos requisitos no son de aplicacién en aquellos
casos en los que el paciente haya suscrito con anterioridad un testamento vital,
en cuyo caso se podra facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme a lo
dispuesto en dicho documento. El articulo 6 (requisitos de la solicitud de pres-
tacién de ayuda para morir) anade que el documento esté legalmente reconoci-
do, de lo que se deduce que es exigible copia autorizada o certificacién original
de la inscripcién en el Registro, no siendo admisible la copia simple.

Estos preceptos se refieren directamente a «lo dispuesto en el documento»,
por lo que del contenido y redaccion del testamento vital dependera de si en el
mismo estd contenida o no la eutanasia. Habra que interpretar las clausulas
empleadas y analizar si de las mismas se deduce que el paciente autorizé y dispu-
so expresamente la administraciéon directa al mismo de una sustancia por parte
del profesional sanitario competente, o bien la prescripciéon o suministro al
paciente de dicha sustancia, de manera que ésta se la pueda auto-administrar
(por si o por medio del representante designado), en todos los casos con la fina-
lidad de causar su propia muerte.

Hay que tener en cuenta que se ha generado una antinomia entre el articulo
9.3 de la Ley aragonesa 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte y el articulo 5.2 de
la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulaciéon de la eutanasia; ya que
el primero dice que el representante designado «siempre» actia buscando el res-
peto a los valores vitales de su representado y «en todo caso» vela para que se
cumplan sus instrucciones; mientras que la segunda establece una serie de requi-
sitos adicionales que debe cumplir el representante (nacionalidad espanola o
residencia legal en Espana del representado, mayoria de edad del representado,
capacidad y consciencia del representado en el momento de la solicitud y sufri-
miento de una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crénico
e imposibilitante) y no basta solo con que haya suscrito con anterioridad un docu-
mento de voluntades anticipadas. La antinomia se resuelve, con todos los mati-
ces expuestos, a favor del Derecho Estatal (ley orgdnica).

En otro orden de cosas, la posibilidad de donacién total o parcial de los 6rga-
nos o tejidos es recogida también como contenido por la normativa administra-
tiva, si bien entiendo que no debe ser contenido minimo. El notario advertira al
otorgante de si pretende incluir una clausula acerca de su voluntad de realizar o
no esta donacion, clausula que en el momento en el que deba ser aplicada evita-
ra dudas o dilemas a quienes tengan que decidir, que lo tendran mas facil si esta
circunstancia estaba ya prevista en el testamento vital. Parra Lucdn advierte de
que «la voluntad dispositiva del sujeto respecto al destino de su cadaver vincula
a sus familiares y éstos pueden oponerse a cualquier manipulacién del cadaver
que no fuera permitida por el sujeto en vida»*.

9 Parra Lucan, Maria—Angeles, 2005, op. cit. Pag. 92.
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Un problema frecuente detectado en la practica notarial es que el otorgante
pretenda incluir la clausula de donacién del cuerpo a la ciencia basindose en
creencias erroneas. Esta donacion debe ser aceptada por el instituto cientifico o
facultad de medicina correspondiente, de modo que no basta con la mera decla-
raciéon unilateral del otorgante, sino que deberd producirse la aceptacién en el
momento del fallecimiento. Muchas personas en esta situacion piensan desacer-
tadamente que la donacion del cuerpo a la ciencia contenida en esta clase de
documentos evita el pago de gastos funerarios, permite eludir seguros de dece-
sos o similares y puede ahorrar gastos derivados del fallecimiento. Son creencias
erréneas que el notario debe advertir para evitar consecuencias no deseadas
(como la pérdida de primas ya pagadas u otros problemas). En el caso de perso-
nas que sigan interesadas en dicha donacién a la ciencia, también se plantea la
posibilidad de hacer constar la facultad de medicina concreta a la que se va a
donar, debidamente identificada. Habra que estar en todo caso a la voluntad
validamente expresada por la persona, teniendo en cuenta el papel del notario
como asesor durante la referida declaraciéon de voluntad.

Una de las circunstancias de contenido controvertidas y que no regulan todas
las comunidades auténomas cuya legislaciéon he podido estudiar (tampoco la ara-
gonesa) es la de las mujeres en situaciéon de un posible y posterior embarazo. La
mujer otorgante puede expresar su voluntad de que se demore la eficacia del tes-
tamento vital hasta después de producirse el alumbramiento, si llegado el momen-
to de su aplicacion estuviera embarazada™. Parece posible incluir una clausula de
este tipo en un documento de voluntades anticipadas autorizado en Aragén si bien

entiendo que serd la praxis médica la que se imponga en estos dificiles casos.

Por ultimo, quiero concluir lo que se refiere al apartado dispositivo con la dis-
tincion entre verdaderas voluntades anticipadas y simples deseos. Que una perso-
na quiera ser incinerada o inhumada, o que quiera recibir asistencia religiosa,
fallecer en casa o en el hospital, ser enterrado en un determinado lugar, ... son
simples ruegos que se pueden recoger tanto en un testamento abierto como en un
documento de voluntades anticipadas, pero cuyo cumplimiento (forzoso, en su
caso) puede llegar a ser muy complicado en la practica. También parece dificil de
clasificar una clausula que prohiba la administraciéon de ciertas vacunas.”

% Articulo 7.3 de la Ley 9/2005 de La Rioja, de 30 de septiembre, reguladora del documento

de instrucciones previas en el ambito de la sanidad.

1 En relacién con la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,

dice el Dictamen de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2021 que: «En tanto que la Ley no
establece la obligacion de vacunarse, no cabe invocar razones genéricas de salud publica o especifi-
camente basadas en la especial vulnerabilidad de determinados grupos de personas para justificar la
administracion forzosa de la vacuna. (...) El legislador somete la administracién de la vacuna a un
régimen de libre consentimiento. (...) En caso de que el consentimiento tenga que otorgarlo un re-
presentante legal, habra que atender siempre al mayor beneficio para la vida o la salud del paciente.»
Ala luz de estas reflexiones, una clausula que pida la no administracion de esta vacuna seria confor-
me a Derecho.
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En los testamentos existe un plazo de quince dias hasta poder solicitar la
certificacién del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, a lo que hay que
anadir la obtencién de copia, de modo que siempre se recibird el testamento en
un momento posterior a la incineracién de la persona y demas vicisitudes. La
solucién puede ser la de dar al interesado una copia simple y que éste la ponga
en conocimiento de quienes deban cumplir con sus voluntades, pero considero
que esta clase de deseos no deben ser tratados como verdaderas voluntades anti-
cipadas (con la consecuencia de que su cardcter obligatorio se limitara al de una
mera vinculaciéon moral). Incluso se podria plantear la inclusiéon en este aparta-
do de las clausulas relativas a donar el cuerpo a la ciencia explicadas ut supra.

El apartado dispositivo incluira también la aceptacion del representante y/o
de los sustitutos™ y la revocacién de todo documento anterior relativo a las volun-
tades anticipadas.

La escritura concluye con el otorgamiento, que debera incluir las reservas y
advertencias legales hechas por el notario. A tenor del articulo 15.2 de la ley
6,/2002, la advertencia consistird en hacer saber al otorgante que es recomenda-
ble la inscripcién en el Registro de Voluntades Anticipadas a efectos de garanti-
zar el acceso al documento o por parte en del equipo sanitario que preste la
atencion de salud en cualquier parte del territorio nacional y la posterior incor-
poracion de la informacién de la existencia del documento de voluntades anti-
cipadas en la historia clinica del paciente. También se advierte al otorgante de la
facultad revocatoria del documento.

En las escrituras, la clausula de protecciéon de datos se incluye normalmente
en el apartado relativo a la autorizacion del documento. En el caso del testamen-
to vital, esta proteccion de datos deberd ademads autorizar la cesion de los datos
al personal sanitario especificamente, pues se trata de una materia especialmen-
te personal y conformadora del derecho a la intimidad del ciudadano.

E. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS DEL GOBIERNO
DE ARAGON

El Registro de Voluntades Anticipadas del Gobierno de Aragén es un registro
de naturaleza administrativa que depende de la Direcciéon General de Transfor-
macién Digital, Innovacion y Derechos de los Usuarios (o Direccion General de
Derechos y Garantias de los Usuarios), adscrita al Departamento de Sanidad. Su
llevanza corresponde a funcionarios del Gobierno de Aragén, principalmente
administradores superiores de la comunidad autébnoma y médicos. Se regula por
el ya citado Decreto 100/2003, de 6 de mayo.

2 El modelo de documento de voluntades anticipadas ante funcionario de Andalucia con-

templa expresamente la posibilidad de que el representante sustituto acepte de un modo expreso y
escrito su designacion.
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La eficacia frente a terceros que garantiza la toma en razén en este registro se
concreta principalmente en el hecho de que pueda accederse al documento por
parte del equipo sanitario en el momento concreto en que sea necesario interpre-
tar y aplicar las voluntades anticipadas correcta y expresamente declaradas.

Actualmente no existe en Aragén un sistema adecuado que permita interco-
nectar las notarias con este registro de voluntades anticipadas, si bien considero
que su implementacién deberia ser relativamente sencilla y tomar como modelo
otros sistemas ya existentes.

Planteo la posibilidad de que a través del SIGNO se habilite un tramite que
permita enviar la copia autorizada del documento telematicamente de modo
directo desde la notaria al registro de que se trate, que emitird un justificante el
cual el notario podra incorporar por diligencia a la escritura matriz y posterior-
mente sacar la copia. De este modo se consigue que quede constancia de la toma
en razén en el registro tanto en el Protocolo a cargo del notario como en las
copias que posteriormente circularan. Ademas de resultar beneficioso para el
interesado, considero que también lo es para la administracion, que podria
incorporar al registro directamente el archivo electrénico remitido por la nota-
ria y de este modo notificarlo tanto al interesado (como ya se hace actualmente
en Aragén™) como al sistema sanitario aragonés y al Registro Nacional de Ins-
trucciones Previas (incluso podria plantearse la comunicaciéon también directa-
mente de la notaria al Registro Nacional de Instrucciones Previas).

El Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro
Nacional de Instrucciones Previas, cre6 dicho Registro, adscrito al Ministerio de
Sanidad. Su fichero automatizado fue regulado mediante la Orden Ministerial
SCO/2823/2007, de 14 de septiembre. Como consecuencia de la cesiéon de com-
petencias en materia de Sanidad a las comunidades auténomas, este Registro
garantiza que las instrucciones previas (terminologia que prefiere, en lugar de
voluntades anticipadas) son conocidas por los diecisiete sistemas sanitarios publi-
cos con los que cuenta Espana. La inscripcion en el registro aragonés ya supone
por si misma la inscripcion en dicho registro, y no cabe inscribir en el auton6mi-
co pero no en el nacional, ni viceversa.

Del mismo modo que defiendo para el caso de las parejas estables no casadas,
el testamento vital debera ser inscribible por si mismo, sin necesidad de docu-
mentos complementarios. Asi, no tendria sentido exigir testigos cuando el nota-
rio ya ha dado fe de las declaraciones efectuadas, ni exigir documentos identifi-
cativos o sus compulsas cuando ya consta en la escritura que los mismos han sido
exhibidos al notario en el momento de la autorizaciéon. Tampoco parece necesa-
ria la comparecencia personal del interesado en el Registro, puesto que aquél ya

% Entrevista con Toledo Pallar, Francisco-Javier, encargado del Registro de Voluntades Antici-

padas del Gobierno de Aragén. Zaragoza, 24 de marzo de 2021. Agradezco a Javier su dedicacion a
este tema y el tiempo que me ofrecio.
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ha declarado su voluntad en forma legal. En consecuencia, si la escritura cumple
con los requisitos observados, debera ser tomada en razén en el Registro.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la trascendencia que otorga la publi-
cidad registral y sus importantes efectos no deben mitigar el valor sustantivo de
la escritura publica. Aunque ésta no haya sido registrada, bien sea por defectos
o por desistimiento o falta de conocimiento de la existencia del Registro, el
documento tiene un valor y debera tenerse en cuenta tanto si se registra en un
momento muy posterior a su otorgamiento (caso para el que no se aprecian
obstaculos) como si nunca se registra pero de otro modo llega al conocimiento
del equipo sanitario, que debera velar por el cumplimiento de dichas voluntades
aunque no hayan sido registradas. En definitiva y como dice Olivan del Cacho,
«son las personas cercanas al paciente o el propio paciente quienes deben preo-
cuparse de que su voluntad expresada anticipadamente pueda ser conocida por
los médicos que en cada caso puedan atenderle»™.

III. CONCLUSION

Defiendo que el CDFA podria contemplar algunos de los aspectos civiles del
testamento vital y voluntades anticipadas, tales como su nomenclatura, su natu-
raleza juridica, las cuestiones de capacidad (juicio de capacidad o caso del menor
mayor de 14 anos), estructura del documento, circunstancias y aceptacion del
representante designado o incluso cuestiones de contenido.

Asi, he sostenido la coexistencia del documento notarial con la posibilidad
del otorgamiento ante funcionario de la DGA, planteando ventajas e inconve-
nientes en uno y otro caso y considerando que en ambos se cumple con la fina-
lidad ultima del documento. A la hora de referirse al mismo, la nomenclatura
«testamento vital y voluntades anticipadas» es la que a mi juicio parece adaptarse
mas al «<nombre conocido que en Derecho tenga» que exige el RN a la hora de
calificar el negocio juridico concreto.

He abordado también las cuestiones sobre capacidad de la persona, vedando el
documento a menores de 14 anos, pero admitiéndolo para los aragoneses mayores
de 14 anos con asistencia de sus padres o de la junta de parientes o del juez, siempre
que tengan ademas capacidad natural (capacidad de hecho apreciada por el notario
del mismo modo que para testar o para otorgar consentimiento informado).

La labor notarial a la hora de estructurar el documento me parece esencial,
cuidando desde la propia competencia del notario hasta la aceptacion por el

*  Olivan del Cacho, Javier, coponente en «Voluntades anticipadas (autonomia personal: vo-
luntades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)», en XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés

Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005.
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representante o el contenido dispositivo del documento, ya que existen modelos
de Derecho Sanitario aprobados por las comunidades autbnomas que pueden y
deben tenerse en cuenta por el fedatario a la hora de redactar las concretas
voluntades anticipadas.

Finalmente, hago un alegato para una mayor coordinacion entre los 6rganos
corporativos del notariado aragonés y la DGA, la cual permita por ejemplo el
envio telemdtico de los documentos el mismo dia de su autorizaciéon desde la
notaria hasta el Registro de Voluntades Anticipadas de Aragén, algo que es posi-
ble ya desde hace anos con otros registros publicos.

Armonizando Derecho Sanitario y Derecho Civil, el legislador aragonés
podria adelantarse en este sentido no solo a otras comunidades auténomas sino
al mismo Derecho Estatal, que carece de regulacion sobre las materias expuestas
y parece desconocer el auge que esta clase de documentos tiene hoy en dia, auge
principalmente auspiciado por la demografia actual y los avances de la ciencia.
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EL TESTAMENTO DIGITAL

THE DIGITAL WILL
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RESUMEN

Si Jorge Gracia —oriundo de Calamocha— hubiera fallecido hace treinta
anos, las tradicionales instituciones —contempladas en el articulo 317 del C6di-
go del Derecho Foral de Aragén— hubieran determinado finalmente el destino
de sus bienes de forma pacifica. Tres décadas después asistimos a una verdadera
metamorfosis en la materia y es que los cldsicos bienes —con unos caracteres
eminentemente patrimoniales— coexisten en la actualidad con otros relaciona-
dos con los entornos digitales y este extremo —sumado a ciertas imprecisiones
en el lenguaje utilizado por el legislador nacional y que posteriormente expon-
dremos— determina que debamos analizar si estin preparadas nuestras institu-
ciones para resolver la sucesion de los ciudadanos en estos concretos asuntos.
Este breve articulo pretende, por tanto, confirmar la idoneidad y vigencia del
régimen normativo que regula el destino de los bienes del causante o si, por el
contrario, resulta necesario realizar en el mismo algun ajuste de mayor o menor
calado.

Palabras clave: bienes patrimoniales, Coédigo del Derecho Foral de Aragon,
entornos digitales, instituciones, sucesion.

* Enlaactualidad es doctorando en el Programa de Derecho privado y esta desarrollando una
tesis doctoral bajo la direccion de la doctora Carmen Bayod. Este estudio procede del TFM en Ges-
tion Administrativa y obtuvo la calificacién de Sobresaliente.
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ABSTRACT

If Jorge Gracia — a native of Calamocha — had died thirty years ago, the tradi-
tional institutions — contemplated in article 317 of the Cddigo del Derecho Foral de
Aragon — would have finally determined the destination of his assets peacefully.

Three decades later we are witnessing a true metamorphosis in the matter
and that is that the classic assets — with eminently patrimonial characteristics —
currently coexist with others related to the personality of the deceased and this
extreme — added to certain inaccuracies in the language used by the national
legislator and that we will expose later — determines that we must analyze if our
institutions are prepared to resolve the succession of citizens.

This short article aims, therefore, to confirm the suitability and validity of the
normative regime that regulates the destination of the assets of the deceased or,
on the contrary, it is necessary to make some adjustment of greater or lesser
depth in it.

Key words: patrimonial assets, Codigo del Derecho Foral de Aragén, digital
environments, institutions, succession.
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(...) «Que esto de heredar algo borra o templa en el heredero la memoria de la pena que
es razon que deje el muerto» Miguel de Cervantes.
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I. INTRODUCCION

Quiza la lectura de la noticia del reciente fallecimiento de Mircia Popescu
pudo suponer la génesis de este trabajo. El multimillonario rumano se encontra-
ba nadando en una playa de Costa Rica cuando, desgraciadamente, una ola lo
arrastro, falleciendo finalmente ahogado'.

El desafortunado accidente hubiera podido pasar mas o menos desapercibido,
pero debemos anadir dos datos relevantes: el Sr. Popescu poseia una de las mayo-
res fortunas en bitcoins del mundo —estimada en unos 2.000 millones de déla-
res— vy, con su muerte, se han perdido las claves de acceso a su ingente fortuna.

Este problema no es ni mucho menos un hecho aislado; en el ano 2018 tuvo
que ser finalmente el Tribunal Federal Supremo aleman el que reconociera a los
padres de una adolescente —fallecida seis anos antes— el acceso a sus cuentas
personales y de ese modo poder esclarecer de algiin modo las causas de su deceso®.

Tal y como recogia el prefacio, si bien nuestra normativa ha venido regulando de
forma satisfactoria el destino de los bienes y derechos de la persona —una vez falle-
cida— la irrupcion de los entornos digitales supone un verdadero reto para el legis-
lador; cada vez son mas los ciudadanos que poseen una «personalidad paralela» en
las redes —asociada a un conjunto de datos, archivos e incluso bienes de naturaleza
economica— Y la regulacion de su destino no parece encontrarse resuelta.

II. EL CONTENIDO DE LAS VOLUNTADES DIGITALES

No siendo objeto de este trabajo realizar un exhaustivo analisis de las normas
que rigen la sucesion y que regulan el destino de los bienes y derechos que pode-
mos denominar «tradicionales», vamos a aludir inicamente a aquellas que inci-
den en el denominado «patrimonio digital», conformado por un nutrido y hete-
rogéneo grupo de elementos, tales como, las cuentas en las redes sociales,
archivos de musica, video o publicaciones, e incluso con un cardcter mas estric-
tamente patrimonial, como las monedas virtuales.

En palabras de Navas Navarro®, el patrimonio digital estara compuesto, prin-
cipalmente, por los siguientes elementos:

1

de 2022.
2

Fuente: https://www.bbc.com/mundo/noticias-57812676. Consulta realizada el 4 de enero

Fuente https://www.reuters.com/article/internet-facebook-idLTAKBN1K21ID-OUSLI. Con-
sulta realizada el 4 de enero de 2022.

3 Navas NAavARRo, S., «<Herencia y proteccion de datos de personas fallecidas: a propésito del
mal denominado «testamento digital»», RDP, N.° 1, 2020, pp. 64 y ss.
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¢ Datos del usuario contenidos en las redes sociales, cuyo tratamiento legal esta
sometido a la previa aceptaciéon de unas condiciones generales de uso me-
diante el preceptivo contrato atipico.

¢ Cuentas de correo electrénico, que permiten el almacenaje y difusiéon de
mensajes cuyo receptor-emisor es el usuario.

¢ Cuentas de contenido ludico, que permiten la utilizacién de plataformas para
la ejecucion de juegos en la red.

¢ Cuentas de contenido literario o musical, cuya contratacion faculta al usuario
para acceder a un sinfin de archivos de audio, video o e-books.

¢ Plataformas de chats, blogs o foros de opinién.

¢ Pdginas web que alojan tiendas virtuales para compras online.

® Banca online y sistemas de pagos virtuales que sustituyen o complementan los
servicios prestados por la banca «tradicional».

Todo lo anterior supone el grueso de los denominados bienes digitales que
—segun ha quedado constatado— estan integrados por elementos de cardcter tan-
to personal como patrimonial, siendo susceptibles de ser transmitidos a los herede-
ros, salvo que el interesado o la normativa establezcan lo contrario.

No obstante, debemos tener presente, seguin recuerda Durdn Rivacoba’, que la
transmisibilidad no sera, en todo caso pacifica, sino que podria complicarse debido
a la utilizacion de contrasenas que protegen el acceso al contenido de la herencia
digital.

Dentro del grueso del patrimonio digital anteriormente citado, es necesario in-
cidir en que existen determinados bienes —segun dispone la Ley Organica de Pro-
teccion de Datos— que deben tener un tratamiento distinto: las cuentas personales
del causante. La especialidad reside en que, en la practica, las personas designadas
para su acceso o gestion no poseen los mismos derechos sobre los bienes que poseia
este puesto que se trata—en ocasiones— de derechos vinculados a la personalidad.

Y es que, ademas, debemos anadir otro dato; con frecuencia, es dificil discernir
qué elementos forman parte de la personalidad y cudles tienen —en esencia— un
contenido patrimonial pues, si bien los perfiles de plataformas como Facebook
podemos —en principio— relacionarlos con los primeros, en otras ocasiones de-
terminados perfiles de YouTube o Tik Tok proporcionan pingties beneficios al
usuario. En estos casos y, segin la Ley Organica de Proteccion de Datos, si bien
los familiares, allegados o albaceas pudieran ser los encargados de la gestion de
los datos contenidos en las plataformas, seran los herederos —los destinatarios de
los eventuales ingresos como sucede con los derechos de autor de las obras artisti-
cas— los que finalmente deberan decidir sobre su gestion. Este dato no es baladi,
en la actualidad, existen multitud de grupos como: youtubers, instagramers, o tiktokers,
que con sus trabajos de contenido digital —que se encuentran alojados en la redes

4 DURAN Rivacosa, R., «Herencia y testamento digitales», en: Gonzalez Pacanowska, I.

(coord.), Proteccion de datos personales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 249 y ss.
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sociales— generan cifras econémicas astronémicas’ si bien, como veremos poste-
riormente, estos beneficios no escapan a las previsiones del articulo 316 del CDFA.

III. EL. REGIMEN ]URiDICO DE LAS VOLUNTADES DIGITALES

3.1. LA LEY ORGANICA §/2018, DE § DE DICIEMBRE

Con la sancién de esta norma, el legislador pretende —segun se desprende
de su preambulo— garantizar la proteccion de los datos personales de las perso-
nas y, en particular, el uso informatico que se haga de los mismos.

Del analisis de la ley, cabe destacar lo dispuesto en los articulos 3y 96 que,
grosso modo, configuran el régimen de acceso y gestiéon a los datos personales
del causante. Segun se desprende de los mismos, la existencia o no de instruc-
ciones previas determinara finalmente quiénes estan legitimados para ejercer
dichas facultades; si el finado hubiera trasmitido anticipadamente su deseo,
verbigracia, estaran habilitadas las personas o entidades designadas y —segun
recoge la norma— reglamentariamente se regulard como deben acreditar el
poder otorgado.

La eventual inexistencia de instrucciones queda solventada permitiendo el
acceso y gestion a los familiares y herederos —salvo que expresamente hubiesen
sido vetados— pudiendo por tanto solicitar a los prestadores de servicios la
modificacién, rectificacion e incluso supresion de los datos.

Por su parte el articulo 96 incorpora en su apartado 3 la figura del albacea
testamentario al elenco de personas autorizadas, contemplandose, ademas —en
el caso de menores de edad— la posibilidad de que sean sus representantes lega-
les o incluso el Ministerio Fiscal los que reclamen la citada gestion.

El eventual fallecimiento de una persona necesitada de apoyo también esta
previsto en el mismo, adicionando a los anteriores para dicha tarea a la persona
que ejerce la asistencia.

Finalmente, y ya en el apartado 4, aparece una especialidad, relacionada con
la existencia o no de derechos civiles propios, y que supone en definitiva la pre-
valencia de estos frente al Derecho civil estatal. Debemos recordar la pluralidad
existente en la materia que otorga el art. 149.1. 8.° de nuestra Constitucion.

5

Fuente: https://www.businessinsider.es/cobra-elrubius-208295050-euros-antes-impuestos-814645.
Consulta realizada el 6 de mayo de 2022.
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3.2. LA CARTA DE DERECHOS DIGITALES

Es evidente que la implantacion de la tecnologia digital ha supuesto para el
ciudadano el acceso a un universo de servicios considerados quiméricos hace tan
solo unas décadas. Ahora bien, todo avance también presenta en ocasiones incon-
venientes, y, en este caso, algunos de ellos estan relacionados con la falta de
regulaciéon normativa en la materia y los inevitables recelos que este extremo
suscita.

Es imprescindible, por tanto, que el marco normativo que regula el entorno
virtual proporcione al ciudadano seguridad, no debiendo renunciar a los dere-
chos que le asisten y que tanto ha costado consolidar.

En ese sentido, el pasado mes de julio de 2021, el jefe del ejecutivo, Pedro
Sanchez, present6 en la Moncloa un documento —confeccionado por un grupo
de expertos de diversa indole— que pretende sentar las bases de los derechos
del ciudadano en el entorno digital.

El documento en cuestion —denominado Carta de Derechos Digitales— for-
ma parte de la Agenda Espana Digital 2025 que se postula como la herramienta
de transformacion digital de nuestro pais y que engloba cerca de 50 medidas
articuladas en diez ejes estratégicos:

® Mejora de la conectividad ciudadana al mundo digital.

® Despliegue de la tecnologia 5G.

* Aumento de las competencias de los trabajadores en materia digital.

¢ Aumento de la ciberseguridad.

¢ Impulso a la digitalizacién de las Administraciones Publicas.

¢ Fomento de la digitalizacién empresarial.

¢ Creacién de modelos productivos especificos que impulsen la digitalizacion
en determinados sectores estratégicos tales como el turismo o la sanidad.

¢ Captaciéon de inversores extranjeros mediante la mejora de nuestra percep-
ciéon como plataforma audiovisual.

® Apuesta por el uso de herramientas basadas en la utilizacién de datos relacio-
nados con la inteligencia artificial.

* Aumento en la garantia de los derechos laborales, de consumo, empresaria-
les, etc. relacionados con el mundo digital.

El apartado VII de la citada Carta, contempla el derecho que asiste a todo
ciudadano a transmitir —conforme a las leyes que rigen la sucesion— su heren-
cia digital, que consistirfa en «todos los bienes y derechos de los que, en el entor-
no digital, fuera titular la persona fallecida». Queda por tanto patente el interés
y preocupaciéon que suscita en los poderes publicos el asunto tratado en este
trabajo.

Si bien el objetivo de la Carta de Derechos Digitales es perfectamente legiti-
mo —estando ademas totalmente justificado— lo cierto es que, en la practica,
no supone ningun avance sobre lo ya regulado en la Ley de Protecciéon de Datos.
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Ademas, al carecer de cualquier vinculacion juridica, solo sirve de guia para un
posterior desarrollo normativo en la materia.

3.9. LA LEY CATALANA 10/201%, DE 27 DE JUNIO

Interesa hacer una referencia a la Ley catalana 10/2017 por haber sido la
primera en regular expresamente la llamada herencia digital. Segtin se despren-
de de su preambulo, el legislador catalan es consciente de la deriva de la evolu-
cion digital de la sociedad y de las consecuencias que la proliferacion de las redes
sociales tiene para el ciudadano y con esta ley pretende regular las «Voluntades
Digitales», modificando para ello los libros segundo y cuarto del Cédigo civil
catalan.

Considera que, actualmente, nuestra legislaciéon no ofrece una solucién efi-
caz ante determinadas situaciones relacionadas con los contratos suscritos con
los prestadores de servicios digitales.

El uso de internet y de las redes sociales lleva aparejado inevitablemente el
crecimiento de nuestra «<herencia digital» y mediante esta pionera ley se pretende
que queden protegidos los intereses de la persona cuando fallece y también en
particular los de los menores de edad o de aquellas personas necesitadas de apoyos
para el ejercicio de su capacidad juridica. En relacién a estos grupos de personas
especialmente vulnerables y aunque el asunto excede del cometido de este trabajo,
se regula en la ley la legitimacion de los padres, tutores o personas encargadas de
prestar apoyos para solicitar del prestador de servicios digitales el acceso y admi-
nistracion de su acervo digital.

No obstante, en opinién de Santos Morén®, aunque el legislador catalan aspi-
raba a que la voluntad digital del fallecido fuera custodiada por la persona pre-
viamente designada —o en su caso por el heredero— en la practica este extremo
no queda del todo resuelto. Segtuin dispone el articulo 411-10 de la ley, sus facul-
tades estan limitadas dado que, en ultima instancia, son las condiciones genera-
les del prestador de servicios digitales las que precisaran su alcance.

Aunque posteriormente volveremos sobre este asunto hemos de advertir que
diversos articulos de esta ley fueron recurridos por la Abogacia del Estado y, mas
concretamente aquellos en los que se articulaba el Registro catalan de volunta-
des digitales, por considerar que dichos preceptos estaban dirigidos a desarrollar
una institucién para la que el legislador catalan no tenia competencia, enten-
diendo que se estaba intentando conformar un registro de cardcter civil y no
administrativo.

% SanTOs MORON, M. J., «<La denominada “herencia digital”: ¢necesidad de regulaciéon? Es-

tudio de Derecho espanol y comparado», Cuadernos de Derecho transnacional, Vol. 10, N.° 1, 2018, pp.
434-435.
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IV. LA ORDENACION VOLUNTARIA DE LA SUCESION

4-1. EL REGIMEN DEL CODIGO CIVIL

Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post mortem suam
fieri veli’, con estas palabras, Modestino, definia esta histérica institucién del
derecho sucesorio y que de facto es la férmula mas utilizada para disponer de
nuestros bienes tras la muerte.

Por su parte el Codigo Civil, en su articulo 667, define el testamento como
aquel acto juridico que permite al otorgante disponer de sus bienes y derechos
una vez haya fallecido.

Sin entrar en un analisis exhaustivo de la institucion, creo que si es conve-
niente esbozar sus principales caracteres, ello nos permitird vislumbrar los desajus-
tes juridicos que se producen cuando el objeto de la herencia lo constituyen
bienes y derechos que estan alojados en «la nube» y para cuyo acceso es necesa-
rio, en primer lugar, conocer de su existencia, asi como poseer las correspon-
dientes contrasenas de acceso.

Si bien el Codigo Civil, en el citado articulo, considera que nos encontramos
ante un acto juridico, nuestra doctrina y jurisprudencia califican la instituciéon
como un negocio juridico®. Independientemente de la calificacién que se le
otorgue, sus caracteres fundamentales son:

¢ Caracter unilateral y que despliega sus efectos mortis causa.

e Individual —no admitiéndose los testamentos mancomunados™—.

¢ Personalisimo —otorgado por el sujeto interesado no permitiendo que lo
otorgue un tercero—.

¢ Libre —otorgado sin violencia o intimidacién—.

¢ Revocable.

¢ Formal o solemne.

Precisamente este tltimo cardcter —recogido en el articulo 687 C.c— deter-
mina la nulidad de un testamento que se hubiera otorgado prescindiendo de
la forma y solemnidades que fija la ley. Por todo lo anterior debemos reiterar
sus virtudes como institucién de derecho sucesorio; segin defiende Camara

7

MobpEsTINO, H., Digesto, lib. XXVIII, tit. I, fragmento 1.°.

8 Flacto juridico podemos considerarlo como aquella conducta que voluntariamente realiza

una persona y de la que, segiin nuestro ordenamiento, dimanan unas consecuencias y el negocio
juridico es la declaraciéon de voluntad del sujeto con la que se pretende alcanzar unos determinados
resultados.

9 . . . . . .
A diferencia de lo que ocurre con alguno de los ordenamientos forales como el aragonés -vid

apartado 3.2.
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Lapuente' «el testamento es el medio idéneo para consignar, tanto el patrimo-
nio digital transmisible como la gestion de la defensa de la personalidad pretéri-
ta del causante».

Una vez definida someramente la institucion testamentaria, hemos de referir-
nos a su contenido; si el testamento recoge la herencia, por aplicacién del art.
659, este debe contener «todos los bienes, derechos y obligaciones de una per-
sona que no se extingan por su muerte» y, aunque la doctrina no es unanime,
segiin Solé Resina'' no es necesario buscar nuevas soluciones para problemas
que ya quedaron resueltos mediante la aludida institucién testamentaria y consi-
dera que no existe ningin problema para incluir nuestra voluntad sobre c6mo
proceder con nuestra herencia digital.

En palabras de Cimara Lapuente® si se disgrega el legado digital en sus dos
facetas: patrimonial —susceptible de transmision— y defensa de la personalidad vir-
tual, el testamento serd, en todo caso, el medio adecuado para canalizar su destino.

Por ello, siguiendo al mencionado autor’, parece que el testamento ordina-
rio es el instrumento adecuado para establecer el destino del patrimonio digital.
Ello, por varias razones, a saber: capacidad para contener disposiciones tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales, garantia de identidad y de capacidad
del otorgante y control de la legalidad del documento otorgado ante notario.

Lo anterior no es 6bice para que, como reconoce Jiménez Lajara", el trata-
miento que deba darse a los bienes digitales y a los fisicos —por su idiosincra-
sia— sea distinto. Con relacién a los primeros, es necesario contar con una
herramienta o plataforma que solucione la eventual dificultad de transmitirlos a
los herederos del causante mientras que, para los segundos, ya contamos con las
conocidas férmulas legales. En Cataluna asi lo afirma el art. 411-10 del Cc. Cat al
dispensar —en su apartado 3— que «las voluntades digitales pueden ordenarse
por medio de testamento, codicilo o memorias testamentarias».

De hecho, uno de los principales problemas que se plantean en torno a la
herencia digital dimana del eventual desconocimiento por parte de los herede-
ros, de todo o parte del legado digital, en particular lo relacionado con ficheros
u otros datos como contrasenas, que permiten el acceso a cuentas corrientes o

10 CAmarA LAPUENTE, S., «La sucesion “mortis causa” en el patrimonio digital», Anales de la

Academia Matritense del Notariado, Tomo 59, 2019, p. 381.

T SoLk RESINA, ]., «Las voluntades digitales: marco normativo actual», Anuario de Derecho Civil,

Vol. 71, N.° 2, 2018, pp. 421-433.
12
p. 381.
13

p. 381.
14

CAMARA LAPUENTE, S., «La sucesion “mortis causa” en el patrimonio digital», op cit, nota 10,
CAMARA LAPUENTE, S., «La sucesiéon “mortis causa” en el patrimonio digital», op cit nota 10,

JiMENEZ LAjARA, C, «La herencia digital» en ;Testamento digital?, Oliva Leon, R., y Valero
Barcelo, S. (coords.), Juristas con futuro, E-book, 2016, p. 95.
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de otra indole. Esta circunstancia ya ha sido contemplada por diversas empresas de
servicios digitales que serdn, en su caso, las encargadas de comunicar —a la per-
sona designada por el interesado— el conjunto de bienes digitales, asi como las
referidas claves de acceso.

4.2. EL REGIMEN ARAGONES EN MATERIA DE SUCESION VOLUNTARIA

En palabras de Serrano Garcia”, en Espana coexisten una pluralidad de siste-
mas normativos que regulan la sucesion de las personas fisicas y, si bien cuentan
todos ellos con determinados caracteres comunes es importante resenar que, en
general, los sistemas autonoémicos dotan a los ciudadanos de una mayor libertad
formal para manifestar sus voluntades.

La Comunidad Auténoma de Aragén, segin reconoce el art. 149.1. 8. de la
CE, posee competencias en materia de sucesiones, quedando regulado en los
articulos 316 y ss. del CDFA. Resulta por tanto imperativo detenernos y analizar
el tratamiento y especialidades, relacionadas con la sucesion voluntaria, por
razén del territorio en el que nos encontramos.

En primer lugar, deberiamos subrayar, tal y como dispone la norma aragone-
sa en sus articulos 318 y 323, la preferencia de la que goza la sucesion voluntaria
respecto a la sucesion legal. Queda una vez mas de manifiesto el principio stan-
dum est chartae que, como sabemos, forma parte de las fuentes de Derecho Civil
de nuestra Comunidad.

La regulacion de la sucesion por causa de muerte ha gozado histéricamente
de un gran peso especifico en el ordenamiento juridico aragonés, llegando a
promulgarse una norma especifica para regular esta materia: la Ley 1/1999 de
24 de febrero, de Sucesiones por causa de muerte, actualmente refundida en el
Codigo de Derecho Foral de Aragon.

El testamento, como modo de delacion voluntaria, forma parte de su Titulo
IIT y, si bien sus caracteres principales no distan en gran medida del contenido
del Codigo Civil, en cuanto a las formalidades anteriormente descritas, la norma
aragonesa presenta una notable peculiaridad: permite su otorgamiento de forma
mancomunada. Esta especialidad normativa permite que sean dos personas las
que dispongan de sus bienes en el mismo acto testamentario.

Segin aduce Bellod'®, nos encontramos ante un tipo de testamento con gran
arraigo en Aragén que posee, cOmo rasgo mas caracteristico, la posibilidad de

15 . .
> SERRANO GARcIa, J.A., «Derecho de sucesiones por causa de muerte» en Manual de Derecho

Foral Aragonés, Bayod Lopez, C.y Serrano Garcia, J.A (Coords), El Justicia de Aragon, 2020, p. 595.
16 BrLLOD MARTINEZ DE PaLENCIA, E., Resumen doctrinal del art. 417 en Cédigo Del Derecho
Foral De Aragon, Concordancias, Doctrina y Jurisprudencia, Delgado Echeverria, J. (dir.), Bayod Lépez, C.,

y Serrano Garcia, J. A. (coords), 2015, pp. 614 y ss.
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que dos personas otorguen de forma conjunta su postrimera voluntad utilizando
un mismo instrumento. Ademas, como senala Bayod", si este se acompanara del
pacto de fiducia —el sujeto que sobreviva, podra elegir libremente a sus herede-
ros y también a los del finado— garantiza al cényuge supérstite el poder de
administracién del patrimonio objeto del testamento.

Otra de las especialidades normativas aragonesas es la denominada «institu-
cion reciproca de heredero o pacto al mas viviente», recogida en los articulos
395y 396 del CDFA vy, segtin indica Bayod", su inclusién en el testamento man-
comunado supondria que, en el caso de los bienes y derechos de caracter digital,
el sobreviviente —como heredero— podria gestionar la herencia disponible,
segin dispone el art. 316 del CDFA.

Como colofén a este apartado, debemos indicar que en el Derecho aragonés
existen asimismo otras instituciones que son utilizadas tradicionalmente en mate-
ria de sucesiones: el pacto sucesorio y la fiducia. En relacién con la gestion del
patrimonio digital y, aun cuando merezca un estudio mas exhaustivo, debemos
indicar que, con base al art. 452 y ss. del CDFA, el fiduciario podria, en tanto se
nombrara heredero, tomar decisiones sobre la gestion de la herencia digital.

Tal y como hemos constatado, nuestro Derecho aragonés, a diferencia del
Codigo Civil estatal, contempla ya féormulas que bien pueden resolver el destino
de los bienes digitales del causante, no resultando imperativo por tanto plantear
nuevas e ignotas «soluciones» legislativas.

V. LA PERSONA ENCARGADA DE LA GESTION DE LA HERENCIA DIGITAL

El Derecho de sucesiones lleva implicito entre sus caracteres un principio
segun el cual los causahabientes se van a erigir como sucesores universales del
finado.

En la sucesion testamentaria, las directrices contenidas en el testamento se
convierten en la <hoja de ruta» a seguir por aquellos designados por el causante,
por tanto, en este apartado vamos a referirnos a la férmula mediante la cual el
testador pueda manifestar su voluntad acerca del destino de su patrimonio digi-
tal: las instrucciones contenidas en el testamento.

Las instrucciones del testador —relacionadas con el destino de sus bienes de
cardcter patrimonial— estan contempladas en nuestra normativa y forman parte

7 Bavop Lorrz, C., Algunas cuestiones practicas en materia de Derecho Civil Aragonés, DGA, Zarago-
za, 2022, pag. 51.
18

42.

Bayop Lopez, C., Algunas cuestiones practicas en materia de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pag.
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de los caracteres de la actual institucién testamentaria pero el desajuste juridico,
en opinién de Santos Morén", estd relacionado con las directrices acerca del
destino de los bienes de cardcter digital.

Las particularidades de nuestro legado digital suponen, en la practica, que las
personas designadas por el causante no posean los mismos derechos sobre los
bienes que este poseia puesto que, como hemos comentado anteriormente se
trata, en ocasiones, de derechos relacionados con la personalidad.

Debemos distinguir llegados a este punto dos supuestos que estan relaciona-
dos con la existencia o no de designacion voluntaria del causante.

El problema dimanante de la eventual inexistencia de una persona designada
por el causante estd contemplado en la ley, vid. articulo 96.1 a) de la Ley Orga-
nica de Proteccién de Datos, y seran las personas vinculadas al fallecido los legi-
timados para llevarlas a cabo, salvo que, como hemos aludido anteriormente, se
haya designado lo contrario.

La Ley Organica 3/2018, ha generado una mayor incertidumbre juridica
pues ha adicionado a la figura del albacea testamentario, un elenco de personas
—e incluso instituciones— susceptibles de realizar sus labores; personas vincula-
das al fallecido «por razones de hecho o de derecho», herederos, etc. Esta situa-
cién que puede provocar de facto, segin Durdan®, una disminucién en la intimi-
dad y salvaguarda de los datos digitales del causante se podria solventar si
solamente se permitiera el acceso a aquellos citados por él expresamente, pero,
para evitar ser tan restrictivos, facilitar el acceso a los mas allegados.

Existe ademas otro problema en la practica y que dimana de haber propor-
cionado al albacea las claves de acceso al contenido del patrimonio digital del
causante. Revelar dichos datos podria significar —de forma ilegitima— el acceso
y disposicién sobre el contenido de las cuentas corrientes o incluso, en su caso,
de las criptomonedas que poseyera el testador. Este desajuste podria corregirse,
segun Camara®, mediante el depésito del compendio de claves en un documen-
to —no necesariamente testamentario— que podria alojarse en la red y ser
consignado por empresas especializadas en la materia.

En relacion a los supuestos en los que si existe una designacioén voluntaria, debe-
mos aludir a la figura del albacea digital; podemos definirla, segtin Rosales™, como la
persona que va a gestionar «nuestros archivos digitales e identidades virtuales» una
vez haya fallecido y aparece mencionada —entre otros— en el articulo 96 LOPD.

19 SANTOS MORON, M. J., op cit., nota 6, pp. 415y ss.

* DURAN Rivacoma, R., «Herencia y testamento digitales», op. cit., pp. 260-261.

21
375-432.
22
p- 33.

CAMARA LAPUENTE, S., «La sucesién “mortis causa” en el patrimonio digital», op. cit., pp.

RoSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F, «Testamento digital», en ; Testamento digital?, op. cit.,
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Es interesante —con objeto de facilitar una mejor comprensién de la ins-
titucion— recordar someramente la definicién que nuestro derecho vigente
hace de la figura cldsica del albacea. Segin recoge el Titulo III del Cédigo
Civil, el albacea es aquella persona —designada por el testador— sobre la que
recae la responsabilidad de velar por el conjunto de bienes contenidos en el
testamento.

Tradicionalmente el albacea —por las particularidades del mandato que
debe cumplir— se asocia con personas que cuentan con una estrecha relacién y
plena confianza del causante. Entre los caracteres de la institucién y que recoge
la citada norma destacan:

¢ Voluntario, en ningun caso cabe la imposicion del encargo al albacea.

¢ Potestativo; no se trata de una imposicion normativa para el causante.

¢ Personalisimo; no cabe delegacion —excepto que haya sido expresamente
contemplada—.

¢ Habitualmente gratuito; aunque puede preverse algin tipo de remuneracion.

¢ Duracién limitada en el tiempo.

Podemos concluir anadiendo que esta responsabilidad —de caracter eminen-
temente voluntario— podrd ser excusada por el albacea siempre y cuando se
haga en tiempo y forma y que sus facultades se extenderan al contenido e ins-
trucciones fijadas, con cardcter previo, por el testador.

Volviendo a la figura que da titulo a este concreto apartado, poco distan sus
caracteres de la anteriormente descrita y en ambos casos es aconsejable haber
realizado una concienzuda seleccién de quién va a desempenar el trascendental
encargo; como recuerda Lluch®, aun cuando ya no pueda perjudicdrsele al cau-
sante, su gestion podria ser contraria a sus intereses o a su memoria.

Concretamente el albacea digital como gestor, segin Rosales™, ha de transmitir
al legitimo heredero la herencia digital del causante, finalizando en ese momento,
su encargo, anadiendo ademds que su nombramiento tiene que haberse realizado
imperativamente de forma testamentaria, de lo contrario no sera valido.

Lluch® también senala que el causante debe ademds proveer de cierta «inten-
dencia» al albacea digital pues, como es evidente, ademas de las indispensables
instrucciones de caracter tecnologico y legal, debera dotarsele de recursos eco-
némicos para cumplir satisfactoriamente el encargo.

En relacién a la figura del albacea digital, y con similares funciones, debemos
aludir también a la oferta que, determinadas empresas, brindan al ciudadano
para la gestion post mortem de sus bienes digitales. No es complejo localizar un

LrucH CErDA, C. «El reto de una muerte digital...digna», en ; Testamento digital?, op. cit., p. 19.
ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F, «Testamento digital», op. cit., p. 33.

Lruch CerDA, C. «El reto de una muerte digital...digna», op. cit., pp. 19-20.
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ubérrimo nimero de companias que se publicitan en la red y, si bien el conteni-
do de la aludida oferta puede variar, de forma somera podemos resumirla del
siguiente modo®:
¢ Eliminacion de cuentas online: el cliente puede indicar qué cuentas o redes
digitales pueden eliminarse una vez haya fallecido.
¢ Eleccion de los «<herederos digitales» encargados de gestionar los bienes digi-
tales —segun las indicaciones previas del interesado—.
® Gestion de los ultimos posts del causante, para que sean publicados una vez
se haya producido su desaparicion.

Otras empresas, bajo la denominacién «capsula temporal», ofrecen un servi-
cio que consiste en recopilar en un archivo —certificandolo como valido— los
datos que desee el cliente y encomendarselo a la persona que hayamos designa-
do como albacea. Este servicio, en opinién de Rosales”, ofrece un simple poder,
no asi la estricta figura del albacea pues el contenido de las citadas capsulas no
deberad serle entregado tras la muerte del interesado.

Dicho todo lo anterior y aunque el cliente aparentemente puede realizar su
testamento de forma virtual —a través de las citadas paginas web—, en ultima
instancia nos van a remitir a un listado de notarios, con los que concertar una
cita para elaborar nuestro testamento, quedando asi constatada la necesidad de
recurrir finalmente al método contemplado por nuestro ordenamiento: el testa-
mento notarial.

VI. EL TESTAMENTO DIGITAL

6.1. CONCEPTO

Supone un dificil reto conceptualizar una férmula testamentaria no contem-
plada en nuestro Derecho Civil, sobre todo si tenemos en cuenta que los articu-
los 409 y ss del CDFA en ningun caso contemplan un otorgamiento telemadtico
del testamento.

Por tanto y, con objeto de contextualizar la figura debemos comenzar acla-
rando que, cuando hablamos de un testamento digital, en ningin caso estamos
invocando un testamento otorgado online que, como senala Llopis® de forma
contundente no existe.

2 Fuente: https://www.milegadodigital.com/testamento-digital /. Consulta realizada el 2 de

febrero de 2022.

27 ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F, «Testamento digital», op. cit., p. 32.

% Lropis BENLLOCH, J. G, «Con la muerte digital no se juega: el testamento online no existe»,

en ; Testamento digital?, op. cit., p. 49.
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En realidad, nos estamos refiriendo a aquel testamento que, contando con
los requisitos de forma mencionados, contiene nuestro legado digital. No obs-
tante, la anfibologia —en el caso que nos ocupa— dimana de la errénea utiliza-
cién que, determinadas empresas de servicios digitales hacen de los términos
«legado o testamento digital» cuando quieren referirse a los servicios que ofre-
cen vy, del propio legislador, cuando alude a esta polémica e imprecisa figura en
el controvertido articulo 96 de la LOPD.

Por su parte, Jiménez Lajara® define el testamento digital como aquel docu-
mento que va a incluir, entre sus disposiciones, la voluntad del causante sobre el
destino de todo su patrimonio virtual.

El Codigo Civil de Cataluna también recoge en su articulado una definiciéon
de las voluntades digitales puntualizando, en su art. 411-10 que estamos ante
unas «disposiciones establecidas por una persona para que, después de su muer-
te, el heredero o el albacea universal, en su caso, o la persona designada para
ejecutarlas actie ante los prestadores de servicios digitales con quienes el causan-
te tenga cuentas activas»

Por todo lo anterior y, segin Rosales”, determinadas empresas que ofrecen
este «servicio» se estan aprovechando del desconocimiento del usuario acerca de
los caracteres del testamento y de las funciones de los notarios. Hoy en dia pode-
mos otorgar un testamento notarial por un médico precio —alrededor de cua-
renta euros—, de forma rapida y ademads contaremos en todo momento con el
asesoramiento de un profesional.

6.2. EL. TESTAMENTO NOTARIAL DIGITAL

Considero oportuno incorporar en este apartado una mencién a un plausible
procedimiento mediante el cual el ciudadano pudiera, quizd, canalizar el desti-
no de sus bienes: el testamento notarial digital y es que en un escenario en el que
los ciudadanos optimizamos nuestro tiempo, realizando gran parte de nuestras
gestiones diarias a través de la red, es previsible que tarde o temprano el uso de
las tecnologias condicione el procedimiento empleado, hasta la fecha, para otor-
gar testamento notarial.

Antes de considerar la eventual implantaciéon de un testamento otorgado a
distancia deberiamos, con cardcter previo, realizar un somero andlisis de los
caracteres de la actual institucion, de este modo estaremos en mejores condi-
ciones para considerar su eventual armonizacién con las actuales soluciones
telematicas.

¥ JiMENEz LAJARA, C, «La herencia digital», op. cit., p. 95.

80 ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F, «Testamento digital», op. cit., p. 36.
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Para Martinez Calvo™ los principales escollos a los que esta solucién se enfren-

ta son los siguientes:

® Asesoramiento notarial: segiin dispone el articulo 1 del Reglamento Nota-
rial, los notarios tienen la mision de asesorar y aconsejar al ciudadano sobre
los medios juridicos idéneos para la consecucion de los fines que desee
alcanzar el interesado.
Seria por tanto necesario, con cardcter previo, articular un procedimiento
telematico mediante el cual el notario realizara esta trascendental funcién y
que en la actualidad se desarrolla de forma presencial.
e Jurisdiccion: en la actualidad y, segiin recoge el articulo 3 del Reglamento No-
tarial, los notarios tienen acotada su jurisdiccion al Distrito Notarial en que se
encuentra ubicada su Notaria, serfa por tanto imperativo una modificacion
de dicho articulo antes de abordar un eventual otorgamiento, realizado de
forma telematica.
Identificacion del interesado: segun el articulo 23 de la Ley del Notariado,
el notario debe asegurarse de la identidad de las partes. Teniendo en cuenta
que en la actualidad —ademads de que el reconocimiento realizado de forma
virtual no estd contemplado— no existe medio para garantizar que el intere-
sado actda en nombre propio. Nos encontramos, por tanto, ante un desajuste
juridico-tecnolégico que deberia resolverse antes de poder proceder con la
implantacién de esta férmula testamentaria.
Juicio de capacidad: esta es una de las funciones trascendentales de todo no-
tario a la que se alude constantemente, tanto en la Ley como en el Reglamen-
to del Notariado.

Cuando este fedatario publico determina que una persona tiene la capacidad

suficiente para otorgar testamento, estd garantizando —bajo su responsabili-
dad— que esta posee la aptitud suficiente para conocer las consecuencias dima-
nantes del acto y asume sus consecuencias, debiendo excusarse si considera que
esta premisa no se cumple.

Este juicio de capacidad posee una extraordinaria relevancia pues como sos-

tiene Rodriguez Cativiela®, «La capacidad del testador en el momento de otorgar, y por
tanto el juicio notarial, prevalece incluso frente a declaraciones judiciales de incapacitacion
o modificacion judicial de capacidad»

1 MarTiNEZ CALvo, J, «¢Testamento digital?» en Aproximacion a la eAdministracion mediante un

caso practico, Badules Iglesias (coord.), Servicio de publicaciones de la Universidad de Zaragoza, 2022,
p. 181.

* Fuente: https://www.elnotario.es/practicajuridica/8652-el-testamento-de-los-in-dis-capaci-

tados. Consulta realizada el 17 de mayo de 2022
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Por su parte, Goma” considera que existe una serie de mecanismos, a los que
podra recurrir el notario, para refrendar su decision —relacionada con el juicio
de capacidad aludido—: intervencion de testigos o de facultativos; pruebas escri-
tas que recojan la voluntad del otorgante e incluso la formulacién de preguntas
como el cuestionario de Pfeiffer —que detecta un eventual deterioro cognitivo
en personas mayores de 65 anos—.

Dicho lo anterior y, poniéndolo en relacién con el anterior apartado, nos
encontramos con un obstiaculo complejo que dimana de la imposibilidad de reali-
zar todas las acciones citadas anteriormente y de ese modo poder constatar —a
distancia— que el otorgante retne los indispensables requisitos de capacidad.

Sin embargo, y una vez detalladas las evidentes dificultades existentes, esto no
es 6bice para reconocer las ventajas que podria reportar la implantaciéon de un
testamento otorgado a distancia y, en particular, las relacionadas con el aminora-
miento de tiempo y costes para el ciudadano y la mejora de los servicios presta-
dos por estos profesionales.

6.3. LA IMPLANTACION DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN MATERIA DE SUCESIONES

Resulta necesario mencionar en este apartado como las necesidades sociales
y estan influyendo en los ordenamientos juridicos que, en ocasiones —véase el
ejemplo norteamericano—, estan adaptando su sistema normativo a esta nueva
realidad tecnologica.

Aunque la instauracion de sistemas que agilizan la ordenacién voluntaria de
la sucesion —facilitando su acceso al interesado— quiza sea compleja e innece-
saria en el ordenamiento espanol, su analisis puede servir para tomar conciencia
del devenir de los avances en la materia.

Este asunto fue abordado magistralmente por Vaquer™ que, en su reciente
ponencia, analizaba el sistema estadounidense. Y es que, aun sin tratarse de un
ordenamiento con un tratamiento heterogéneo en materia de sucesiones —como
senala Legerén Molina—,” lo cierto es que varios estados —en particular Neva-
da— contemplan la posibilidad de otorgar testamento de forma digital.

Como senalaba Vaquer en su intervencion, el problema dimana de lo com-
plejo que resulta comprobar la autenticidad de un testamento digital y para ello

3 Fuente: https://www.notariosenred.com/2021/06/como-se-aseguran-los-notarios-de-que-

una-persona esta-en-posesion-plena-de-sus-capacidades/. Consulta realizada el 17 de mayo de 2022
¥ VaQUER ALoY, A, Nuevas tecnologias y derecho de sucesiones. I Congreso Internacional Congreso
Internacional Sobre Persona Y Derecho Civil: Los Retos Del Siglo XXI (Persona, género, transgé-
nero; inteligencia artificial y animales sensibles), 2022, Universidad de Zaragoza. Texto citado por
cortesia del autor.

% LEGEREN, A., El sistema testamentario estadounidense, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2009.
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el Estado ha recurrido a sistemas de reconocimiento del interesado como, por
ejemplo, el escaner de retina y la inclusion de la firma digital. En todo caso que-
da de manifiesto la dificultad que supone constatar que el ordenador del testa-
dor no hubiera sido hackeado—con la consiguiente inseguridad juridica que este
extremo supone para el otorgante—.

Dicho lo anterior y, sin dejar de reconocer el trabajo del legislador norteame-
ricano, debemos tener en cuenta que, como hemos visto anteriormente, nuestra
realidad es bien distinta y tanto el nimero de notarios existentes en nuestro
territorio como la rapidez y lo econémico que resulta otorgar testamento, con-
tribuyen a seguir acudiendo a las férmulas tradicionales contempladas en nues-
tro ordenamiento.

Es momento analizar otra féormula testamentaria y, en particular, su eventual
compatibilidad con los soportes digitales existentes: el testamento olégrafo.

En primer lugar, debemos advertir —como sefiala Silverio Sandoval—** que

el uso de las nuevas tecnologias, en la confeccién del testamento olégrafo, no
debemos asimilarlo a una nueva férmula testamentaria, sino que Unicamente
afecta al soporte utilizado en su confeccién. Del analisis de nuestra normativa
podemos extraer que nada impide el uso de soportes —como las tablets— para la
redaccion del testamento cuyo uso, por otro lado, esta experimentando un incre-
mento exponencial.

Sin entrar en un analisis pormenorizado de la férmula —recogida tanto en el
Codigo civil como en el CDFA— debemos advertir que ni la normativa ni la
reciente jurisprudencia exigen la utilizaciéon del papel a la hora de redactar tes-
tamento, requiriéndose, en todo caso, para su validez «la autografia total del
documento en que se haya otorgado y la presentacion dentro del plazo de 10
dias posteriores a la muerte del testador a fin de que sea protocolizado™». Por
tanto y, teniendo en cuenta lo anterior, podemos inferir la posibilidad del uso de
este tipo de dispositivos a la hora de redactar el testamento olégrafo que ademas
dispondra —segun Silverio Sandoval— de los siguientes caracteres:

® Necesidad de que el dispositivo de entrada permita realizar un escrito legible.

¢ Rasgos caligraficos en su redaccion y firma manuscrita del testador que, ade-
mas, debera ser la habitualmente utilizada.

e Posibilidad de que se extienda en varios documentos™.

® Descripcion somera de los bienes contenidos, no siendo necesaria una des-
cripcién exhaustiva.

% SILVERIO SANDOVAL, J, El testamento olografo en soporte digital y la firma biométrica, BM], ano
LXXIIL, nim. 2.222, 2009.
% STS de 4 de noviembre de 2009, Sala Primera, de lo Civil

3 SAP de Cérdoba de 14 de mayo de 2019, Seccién Primera.

82 RDA-2022 - XXVIII



El testamento digital

¢ Innecesaria convalidacién posterior mediante testamento notarial —si su
protocolizacion—.

En cuanto ala interpretacion del testamento efectuado mediante este tipo de
dispositivos —al igual que sucede con el tradicional testamento olé6grafo— habra
que estar a los concretos términos libremente efectuados pudiendo, no obstante,
revocarse.

VII. LA PUBLICIDAD DE LLAS VOLUNTADES DIGITALES

7.1. LA CONSTANCIA REGISTRAL DE LAS VOLUNTADES DIGITALES

Actualmente y, segin determina el Anexo II del Reglamento del Registro
Notarial, el Registro de Actos de Ultima Voluntad seri el encargado de recoger
las disposiciones sobre el destino del patrimonio —digital o no— del causante
contenidas en el testamento. Este 6rgano, dependiente de la Direcciéon General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, incorpora constantemente a su base de datos
la informacién que le hace llegar el Colegio Notarial —que a su vez ha sido
remitida por cada uno de los notarios— relacionada con la institucion testamen-
taria.

Este Registro, por tanto, no es el depositario del contenido, sino que consti-
tuye el 6rgano por el cual los interesados —habitualmente los herederos— pue-
dan conocer de la existencia o no de testamento, la fecha en la que se otorgo y
ante qué notario. Por tanto, mediante el certificado de Actos de Ultima Volun-
tad, que expide ademas de poder realizar ciertos tramites, podran requerir al
notario una copia autorizada del mismo.

Para poder solicitar el aludido certificado, va a ser necesario contar con el corres-
pondiente certificado de defunciéon —documento oficial que acredita el falleci-
miento de una persona— que, a su vez, puede ser instado por cualquier persona
que demuestre interés —salvo alguna excepcion, por ejemplo, aquellos casos en
los que no se le quiere dar publicidad al hecho—. A su vez y, con objeto de faci-
litar su obtencion, este tramite se puede realizar telematicamente a través de la
Sede Electronica del Ministerio de Justicia.

En definitiva, y a modo de resumen, cualquier persona puede dirigirse al Regis-
tro, de manera presencial o a través de la correspondiente pagina web, y presen-
tar la siguiente documentacion:

¢ Certificado de defuncioén, o fotocopia compulsada, esta tltima puede obte-
nerse en el Registro Civil del domicilio donde haya fallecido el causante. De-
bera indicarse asimismo los nombres y apellidos del fallecido.

e Cumplimentacién del modelo 790

e Justificante de pago de la tasa —en la actualidad 3,86 euros—.
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Debemos tener en cuenta, que la solicitud del certificado de actos de dltima
voluntad se debe tramitar una vez hayan transcurrido 15 dias desde el falleci-
miento y el plazo para su obtencién es de 10 dias, si se ha solicitado por correo
postal, o de 5 dias, si se ha efectuado de forma telemdtica.

Como hemos comentado, este certificado posibilita a los herederos conocer los
datos del notario que otorgé testamento para poder conocer las disposiciones en
él contenidas, pero también es la herramienta mediante la cual poder realizar
otros muchos tramites, a saber: cobro de polizas de seguros; actuaciones de carac-
ter judicial; cancelacion de las cuentas bancarias del causante, etc.

7.2. EL REGISTRO CATALAN DE VOLUNTADES DIGITALES

La Ley 10/2017 del Parlamento de Cataluiia contempla —en particular en su
articulo décimo— la creacién de un Registro en el que poder inscribir los docu-
mentos relacionados con las voluntades digitales.

Segun consta en el precepto, dicho Registro —adscrito al departamento com-
petente en materia de Derecho civil— tendria basicamente dos funciones:

* Inscripcién de las voluntades digitales, asi como la regulacién del acceso a las
mismas por parte de otras personas designadas previamente por el interesado.

® Comunicacion de la existencia de las voluntades digitales a las personas desig-
nadas —en caso de que no tuvieran constancia de estas—.

La norma contempla ademas que, mediante el correspondiente reglamento
se articulard su organizacioén, funcionamiento y acceso.

Este registro constituye de facto una via alternativa a la ordenacién testamen-
taria de la sucesion pues permite inscribir en €l las voluntades digitales del cau-
sante —incluso de forma telemdtica— pudiendo de esta forma designarse a sus
herederos.

La inclusion de este registro publico en la norma derivé en la interposicion
de un recurso de inconstitucionalidad —por parte de la Abogacia del Estado—
por considerar que el legislador catalan —en ningin caso— tiene competencia
para la creacion de un registro de caracter civil, por tanto, nos encontramos ante
un recurso que tiene un fundamento exclusivamente competencial.

Seguin Bercovitz”, para resolver el debate debemos aclarar, con cardcter previo,
qué naturaleza juridica tendria el citado registro pues, del andlisis de la doctrina
del Tribunal Constitucional, se infiere que no existe ningin impedimento para

% Bercovitz RoDRIGUEZ-CANO, R., «Competencia del Estado sobre la ordenacién de los re-

gistros electronicos de voluntades digitales con eficacia juridica sustantiva con respecto a la sucesion
“mortis causa” en el patrimonio digital de las personas fallecidas». Comentario a la STC, Pleno, de 17
de enero de 2019 (RTC 2019, 17)», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N.° 110, 2019, pp. 317-334.
Aranzadi BIB 2019/5958, p. 4.
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que las Comunidades Autébnomas puedan crear registros de caracter adminis-
trativo.

Bercovitz concluye que aquellas instituciones que producen efectos de natu-
raleza civil tienen caracter civil y, en este caso, queda fuera de toda duda que el
Registro que pretendia implementar la Generalitat constituiria la via para desig-
nar al sucesor del causante.

Estamos por tanto ante una institucién que otorgaria eficacia a un negocio
juridico de naturaleza eminentemente civil.

La ulterior sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 98/2019 del 17 de
enero, estima plenamente el recurso interpuesto, concluyendo que las Comuni-
dades Auténomas —en este caso la catalana— carecen de competencia para
legislar en materia de ordenacion de los registros e instrumentos publicos. Aun
reconociendo el TC la competencia autonémica para la creaciéon de registros de
caracter administrativo, considera que dicho Registro —motivo del recurso de
inconstitucionalidad— tiene naturaleza civil y por tanto su establecimiento vul-
neraria el articulo 149.1. 8.° de la Constitucion Espanola, que determina la com-
petencia exclusiva en esta materia al Estado.

La sentencia tan solo conté con un voto particular discrepante de la Magis-
trada Dna. Encarnaciéon Roca Trias que avalaba la tesis del Parlamento de Cata-
luna, al considerar que el Registro electrénico de voluntades tendria, en su caso,
cardcter administrativo.

VIII. CONCLUSIONES

¢ Aunque la noticia citada en los prolegémenos de este trabajo pueda parecer
un tanto sensacionalista —por el volumen del patrimonio del Sr. Popescu y
las circunstancias de su fallecimiento— puede servirnos de ejemplo para ilus-
trar lo conveniente que resulta disponer de un sistema normativo que regule
satisfactoriamente la gestion y destino de nuestro patrimonio digital.

Seguin hemos podido comprobar, los bienes y derechos digitales —por
su particular idiosincrasia— requieren, en ocasiones, de un tratamiento ju-
ridico distinto —extremo que comparte la doctrina— y, aunque se ha ido
avanzando en la consecucion de un marco regulador ad hoc, este y otros acon-
tecimientos nos demuestran que la labor del legislador atin no ha concluido.

¢ Actualmente y salvo algin avance en la materia, como la Carta de Derechos
Digitales —que ademads no tiene sin caracter vinculante— o la fallida, pero
cuando menos voluntariosa, norma catalana, lo cierto es que el marco juri-
dico que regula las voluntades digitales queda tinicamente circunscrito a lo
dispuesto por la Ley Organica de Proteccién de Datos que, ademas, contiene
diversos e importantes errores.
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En mi opinién, la precision y claridad del lenguaje contenido en una nor-
ma debe ser directamente proporcional a la complejidad del asunto regula-
do. El legislador deberia evitar el uso de conceptos que no existen —como el
que da titulo a este trabajo—: testamento digital y de redacciones que puedan
producir equivocos; vid. la disposicion final primera de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria que modificaba el articulo 47 del Codigo Civil.

Respecto a la ordenacion voluntaria de la sucesion, en la actualidad ya dispone-
mos de instituciones, tanto en el Codigo Civil como en Derechos forales como
el aragonés, que perfectamente pueden regular —quiza con algin pequeno
ajuste— todo lo relacionado con los bienes y derechos de cardcter digital.

El desconocimiento, la dinamica de nuestras vidas o incluso una huida
de todo aquello que consideramos funesto —quiza por la vision que tene-
mos sobre la muerte en el mundo occidental— en la practica supone que no
prestemos demasiada atencion sobre lo que va a suceder con nuestros bienes
digitales tras la muerte —en particular con aquellos relacionados con nuestra
personalidad digital—.

Aunque la ley pueda decidir sobre los bienes del causante —vid. sucesion
intestada— el testamento y otras instituciones a las que hemos aludido, dotan
de una mayor seguridad juridica y supone a la postre unos instrumentos que
permiten evitar conflictos entre los herederos en la resolucién de la voluntad
del causante.

Por tanto, dejar encomendado de forma precisa, ex ante, la gestién y desti-
no de nuestro patrimonio —ya sea analégico o digital— no solo permite que
se materialicen fielmente nuestros deseos, sino que supone un ejercicio de
empatia con el que se queda, simplificindole enormemente la ardua y aciaga
tarea que debe realizar.

A mi juicio, cuando una institucion regula eficazmente y de forma pacifica
el asunto por el que fue concebida, la aparicién de nuevos elementos debe
abordarse introduciendo en ella parvos y meditados cambios. No se trata de
permanecer de forma impertérrita frente al devenir de los avances tecno-
l6gicos, sino de realizar los ajustes necesarios que resuelvan los potenciales
escenarios.

No obstante, deberiamos reflexionar sobre una realidad factica: solo un
quince por ciento de nosotros otorga testamento actualmente, aun cuando
son manifiestas sus ventajas a la hora de resolver la sucesion, y quiza plan-
tearnos nuevas formulas de acceso a esta instituciéon milenaria. Lo anterior
no es 6bice para que —debido al devenir de los tiempos— quiza los notarios
deberian preguntar al interesado sobre la eventual existencia de un patrimo-
nio digital, asesorando y disenando un modelo que incluyera la informacién
sobre su contenido, las personas habilitadas y las indispensables contrasenas
de acceso.
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¢ Siendo evidente la metamorfosis que ha experimentado nuestra sociedad,
con la implantacion generalizada de la informatica y las telecomunicaciones,
y que nos ha permitido realizar acciones impensables hasta ahora, la verdade-
ra revoluciéon dimana de la irrupcién de los entornos digitales —espacios en
los que el usuario interactia sin necesidad de la presencia fisica—.

La decidida apuesta por la implantacién de estas plataformas, herramien-
tas o aplicaciones ha derivado, en definitiva, en un aumento de nuestra pre-
sencia virtual en las redes conformandose unas personalidades paralelas que
aumentan de volumen y entidad incesantemente.

Son incuestionables los beneficios que nos reportan los entornos digitales
—sobre todo tras la experiencia vivida con el Covid-19— ya que sustituyen de
forma satisfactoria gran parte de las acciones que se debian realizar personal-
mente hasta ahora; la banca electronica, la educacion e incluso la sanidad a
distancia, son claros ejemplos.

Todo lo anterior no es ébice para que, cuando hablemos de los bienes
digitales y aunque el legislador pretenda —por su proliferacion y sin faltarle
buena voluntad— introducir nuevas instituciones que los regulen, debamos
ser escrupulosos con el lenguaje utilizado.

Sin entrar a valorar, en este caso, la desafortunada utilizacion de la expre-
sion «testamento digital» —institucion que como hemos visto no existe— si
hemos aludido, a lo largo de este trabajo, a la eventual posibilidad de otorgar
testamento a distancia mediante una plausible, aunque ignota institucion: el
testamento notarial digital. Esta quiza pudiera ser la herramienta que, mante-
niendo las principales garantias y ventajas de la actual férmula testamentaria,
se adapte a las necesidades de una sociedad cada vez mas digital.

¢ Tras enumerar alguno de los bienes y derechos que forman parte del deno-
minado patrimonio digital hemos aludido a las particularidades dimanantes
de sus especiales caracteres.

También hemos mencionado, de forma somera, lo necesario que resulta
realizar una diseccion entre el conjunto de dichos bienes para distinguir si
estos poseen naturaleza patrimonial o estan relacionados con los derechos de
la personalidad —como sucede con las cuentas personales—. Esto es asi por-
que su tratamiento —en materia de sucesiones— resulta totalmente distinto.
Si bien los primeros son susceptibles de transmitirse a los herederos de forma
pacifica, los ultimos poseen una serie de particularidades derivadas de su con-
dicion de bienes relacionados con la personalidad y su transmisibilidad esta
regulada, en este caso, mediante la Ley Organica de Proteccion de Datos. Esta
norma se erige como el marco regulador de todos los aspectos concernientes
ala legitimacién para el acceso y gestion de los bienes aludidos.

También hemos querido referirnos a lo complejo que resulta, en ocasio-
nes, establecer ante qué tipo de bienes nos encontramos, ya que determi-
nadas cuentas personales —aunque en principio podrian adscribirse a los
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denominados derechos de la personalidad— pueden generar ingentes bene-
ficios econémicos. En estos singulares supuestos deberdn ser los herederos
los destinatarios de los bienes, asimilando su tratamiento a lo que sucede con
los derechos de autor.

Un aspecto crucial en el Derecho de sucesiones esta relacionado con la for-
mula mediante la cual se articularan los deseos del causante. Para contestar a
esta pregunta resulta obligado plantearse otra cuestion: ¢existen o no instruc-
ciones previas? Esto es asi —tal y como hemos aludido previamente— por la
singularidad y heterogeneidad de este tipo de bienes y derechos.

La Ley Orgdnica de Proteccion de Datos resuelve la eventual inexistencia
de una «hoja de ruta» estableciendo el elenco de personas capacitadas para
la citada encomienda y esta estrechamente relacionado con su vinculacion
con el causante.

La eventual existencia de instrucciones viene de la mano de una crucial
figura: el albacea que sera en ultima instancia el encargado de llevar a cabo el
encargo. Si bien esta tarea se ha venido encomendando —por su trascenden-
cia— a personas de plena confianza, han ido surgiendo empresas dedicadas
a esta farragosa tarea.

Existe una institucién cuya principal tarea consiste en dar publicidad a la
eventual existencia de un testamento: el Registro de Actos de Ultima Volun-
tad. Este 6rgano —al igual que sucede con el encargado de advertir de la
existencia de un seguro de vida— otorga una mayor seguridad juridica a los
sujetos implicados en la sucesion.

Teniendo en cuenta las particularidades relacionadas con los bienes digi-
tales y su proliferacion, considero necesario instaurar su homélogo en estos
asuntos; un Registro estatal en el que quedaran depositados todos los datos
relativos al patrimonio digital del causante, de este modo se facilitaria la en-
comienda de su gestién y destino.

Como colofén, debo anadir que corresponde al legislador establecer con ce-
leridad y eficacia el marco normativo que devuelva la seguridad en el trafico
juridico a los ciudadanos y que solvente los desequilibrios que se producen
inevitablemente cuando los avances cientificos se anticipan al Derecho.

Hasta que esto suceda resulta aconsejable actuar con cautela y prevision.
Como manifest6 hace mas de quinientos anos Baltasar Gracian, «Es cordura
provechosa ahorrarse disgustos. La prudencia evita muchos».
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RESUMEN

El fuero De his que dominus rex et... sirvié de fundamento para dictar senten-
cia a favor de Huesca en el litigio promovido por esta ciudad contra la funda-
cion de la Universidad de Zaragoza el 28 de abril de 1586. Huesca tenia el
monopolio de los estudios superiores en el Reino de Aragén concedido por el
privilegio del rey Pedro IV desde 1354, refrendado posteriormente por las con-
firmaciones de Fernando el Catdlico, Carlos V' y Felipe II. Esta exclusividad que
tuvo su origen en el ius romanum; en la Edad Media reaparece en la fundacién
de las Universidades de Napoles y de Lérida.

Palabras clave: Fuero, universidad, privilegio, confirmacién, sentencia, mono-
polio, prohibicién, ejecucién, Bula papal.

ABSTRACT

The code De his que dominus rex et... was used as principle to issue a favorable
sentence for Huesca in the litigation promoted by this city against the foundations
of the University of Zaragoza 28" April 1586. Huesca had the monopoly of the
superior studies in the Kingdom of Aragon granted by Peter IV’s privilege from
1354, and endorsed afterwards by Ferdinand II's, Charles V’s and Philip II’s confir-
mations. This exclusivity which originated in the ius romanum; from the Middle
Ages reappears in the foundation of the Universities of Naples and Lerida.

Key words: code, university, privilege, confirmation, sentence, monopoly, pro-
hibition, execution, Papal bull.
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I. INTRODUCCION

Tanto el poder politico en manos del Rey como el poder religioso que residia
en el Papa controlaron en la Edad Media la fundacién y conservacion de las Uni-
versidades hispanas. El objetivo de la Universidad era formar las élites que iban
a dirigir la sociedad y, para ello era imprescindible, controlar esta institucion.
Estos dos poderes necesitaban tener personas académicamente bien formadas
(optimi tustitiae el vei publicae ministri)' en teologia, derecho canénico, leyes, medi-
cina, filosofia y artes en los que apoyar su autoridad.

La concesion de una bula papal o de un privilegio real con la posterior con-
firmacién papal a una ciudad para fundar una Universidad suponia en la Edad
Media un honor y orgullo para dicha ciudad, Et quoniam erectio dicti Studium gene-
rale, cadit in decorem et ornamentum etusdem Civitati: et beneficium Reipublicae etusdem.”

La Universidad en la Edad Media, en suma, estaba al servicio de las fuerzas
dominantes: el Papado y la Realeza y mediante esta institucion, controlaban Ia
sociedad (Regere Studium Generale ad regendam civitatem). En la Partida 11,31,1,
Alfonso X el Sabio, afirma, Estudio es ayuntamiento de maestros et de escolares que es
fecho en algunt logar con voluntad et con entendimiento de aprender los saberes: et son dos
maneras dél; la una es a que dicen estudio general... et este estudio debe seer establescido
por mandado de papa, 6 de emperador ¢ de rey.”

! Const. Omnem 11.

2 JiMENEZ CATALAN, M., y SINUES Y URBIOLA, J., Historia de la Real y Pontificia Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, Tomo III, p. 19, Privilegium Serenissimi Regis loannis secundi huius Regni Aragonum

concessum 1477. Zaragoza, 1929.

8 BETANCOURT-SERNA, K., Inocencio III (1198-1216) y la Universitas Studiorum [1203 —
1917/1983/1990], «Vergensis, revista de investigacion de la Catedra Internacional conjunta Inocencio
III», 2016, p. 269: la primera denominacién que recibe la originaria y original institucion de ense-
nanza de los estudios superiores es la de Studium generale. En 1203 se introduce la denominacion de
Universitas (magistrorum - scholarium — studiorum generalium). Denominacion que durante seis siglos
—hasta el XVIII, inclusive— competira con aquella y otras denominaciones (Academia - Gimnasio),
hasta quedar como tinica denominacion a partir del siglo XIX.
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Y en esta misma Partida, escribe que los sabios ayudan y aconsejan sobre la ges-
tién de los reinos y tierras: Et porque de los homes sabios los regnos et las tierras se aprove-
chan, et se guardan et se guian por el consejo dellos, (Partida 11,31, ed. Lopez 2008).*

2. EL MONOPOLIO DE LA ENSENANZA UNIVERSITARIA
EN EL PRIVILEGIO DEL REY PEDRO IV CONCEDIDO A HUESCA
EL 12 DE MARZO DE 1354

2.1. ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO

El 27 de febrero del 425 los emperadores Teodosio y Valentiniano mediante
la constitucion, De studiis liberalibus urbis Romae et Constantinopolitanae, diferencian la
ensenanza publica de la privada, y prohiben a los docentes publicos ensenar de
forma privada, sancionando a quienes contravengan esta prohibicion: ita ut, si
qui eorum post emissos divinae sanctionis adfatus quae prohibemus adque damnamus
wterum forte temptaverit, non solum eius quam meretur infamiae notam subeat, verum
etiam pellendum se ex ipsa ubi versatur inlicite urbe cognoscat.. quos intra parietes domes-
ticos docent, nulla huiusmodi interminatione prohibemus’®

Es una constitucion dirigida al prefecto de Constantinopla en la que los
emperadores conceden a la Universidad de Constantinopla el monopolio de la
ensenanza superior, privando de privilegios a todos aquellos docentes que ense-
nen fuera de la plaza del Capitolio: quod si adversum caelestia statuta facientes fuerint
deprehensi, nihil penitus ex illis privilegiis consequentur, quae his, qui in Capitolio tantum
docere praecepti sunt, merito deferuntur.®

El emperador Justiniano mediante la Constitucién Omnem de 16 de diciembre
del ano 553, reforma los estudios juridicos superiores, y permite solamente estos
estudios en las ciudades regias, Roma y Constantinopla, y en la muy hermosa Berito

4 LorEz, Gregorio, Las siete partidas del Sabio Rey Don Alonso el IX [sic], Tomo I, Biblioteca Virtual

Miguel de Cervantes, Alicante, 2008, http://www.cervantesvirtual.com/obra/las-siete-partidas-del-
sabio-rey-donalonso-el-ix-sic-tomo-i-que-contiene-la-1-y-2-partida—0/
CARANANA, Joan Pedro, La mision de la Universidad en la edad media: servir a los altos estamentos y contri-
buir al desarrollo de las ciudades, <Nomadas, vol. 34, nim. 2. Universidad Complutense de Madrid», 2012.
> CTh.14.9.3pr. CJ.11,19,1.

6

AGupO Ruiz, A. La ensenanza del derecho en Roma, Universidad de La Rioja, 1999, p. 94. Justi-
niano y la reforma de los estudios juridicos, «Revista electréonica de derecho Universidad de La Rioja», n.°
10, 2012. https://doi.org/10.18172/redur.4101. Oriente y occidente: dos modelos de enserianza del derecho
romano, «Revista electrénica de derecho Universidad de La Rioja»; n.° 8, 2010, p. 7, La historia de la
ensenanza del Derecho romano, en la parte occidental, es la historia de la jurisprudencia y de sus
protagonistas, los juristas, mientras que en la parte oriental, se corresponde con su institucionaliza-
cion en escuelas o universidades, bajo el control directo del poder politico, siendo impartida por
profesores-funcionarios.
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(tam in regiis urbibus quam in Berytiensium pulcherrima civitate), porque son las ani-
cas ciudades dignas de tener este privilegio segiin nuestros antepasados (quae a
maioribus tale non meruerint privilegium), sancionando a todos aquellos que se
dediquen a ensenar fuera de estas ciudades (si ausi fuerint in posterum hoc perpetra-
re el extra urbes regias et Berytiensium metropolim hoc facere, denarum librarum awri
poena plectantur et reiciantur ab ea civitate, in qua non leges docent, sed in leges com-
mittunt), y prohibiendo asimismo la ensenanza superior de derecho en las restan-
tes ciudades (et non in aliis locis).

Con este control de la ensenanza superior el emperador queria impedir que
hubiera profesores ignorantes ensenando un falso saber, imperitos homines devaga-
re et doctrinam discipulis adulterinam tradere.”

2.2. LAS UNIVERSIDADES DE LERIDA Y HUESCA®

En el ano 1224, el 5 de junio, el emperador Federico Il Hohenstaufen (nieto
de Federico I de Hohenstaufen, Barbarroja)® funda la Universidad de Napoles
mediante el privilegio Per scientiarum haustum, con la finalidad de que todos aque-
llos que estén, dice literalmente, hambrientos y famélicos de saber, no tengan
que peregrinar y mendigar este conocimiento fuera de este reino:' Disposuimus
autem apud Neapolim amenissimam civitatem doceri arles et cuiuscumque professionis
vigere studia ut ietunit et famelici doctrinarum in ipso Regno inveniant unde ipsorum
aviditatibus satisfiat, neque compellantur ad investigandas scientias peregrinationes expetere
et in alienis regionibus mendicare."'

Const. Omnem 7.

8 El nombre de “Universidad Sertoriana” para referirse a la Universidad de Huesca, es posterior

a las fechas historicas a las que nos estamos refiriendo. DE LA FUENTE, Vicente, Historia de las universi-
dades, colegios y demds establecimientos de enserianza en Espania, Madrid, 1884, tomo 1, p. 17: El primer estable-
cimiento de ensenanza en Espana, de que conservamos noticias, es el que fundo Sertorio en Huesca... Y enla p. 19,
nota 1, escribe literalmente: El Sr. Sanz de Larrea, en su historia manuscrita de la Universidad de Huesca, de
que poseo copia, cita un documento de la segunda mitad del siglo XVI, en que por primera vez se apellido Sertoriana.
En la p. 18, este autor considera esta denominacion de exética, pedante y de mal gusto.

9 El 23 de noviembre de 1158 el emperador Federico I en la Dieta de Roncaglia publica la

constitucion Authentica habita (Privilegium Scholasticum), ordenando insertarla en Codex lustinianus,
Hanc autem legem interimperiales constitutiones sub titulo «ne filius pro patre» inseri iussimus. CJ. 4,13,
Ne filius pro patre vel patre pro filio emancipato vel libertus pro patrono conveniatur. La editio minor del Codex
Justiniani de P. Krtiger la transcribe en el Appendix I1: Authenticae.

' SPAGNUOLO, M., Lictere Generales, establishing the University of Naples. Internet Medieval Sou-
rcebook, New York: Fordham University Center for Medieval Studies. Retrieved March 6, 2012 from
http://www.fordham.edu/halsall/source/1224fred2-lictgen.html

' DELLE DONNE, F., Per scientiarum haustum et seminarium doctrinarums»: edizione e studio dei docu-

menti relativi allo Studium di Napoli in eta sveva, «Bullettino dell'Istituto storico italiano per il Medioevo,
111, 2009, p.164. «La fondazione dello Studivum di Napoli: note sulle circolari del 1224 e del 1234», Estratto dagli
Atti della Accademia Pontaniana, Nuova Serie - Volume XLII 1993. http://oldwww.unibas.it/utenti/
delledonne/DelleDonne_Note %20circolari%20studium %20 (ASPN %2042 %201993) .pdf
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Este es el prototipo seguido en la fundacién de la Universidad de Lérida y
éste ultimo privilegio el modelo de la fundacién de la Universidad de Huesca:"

STUDIUM GENERALE ILERDENSE

Ad id praecipue curas nostras dirigi-
mus per quod viris eisdem scientiarum
quarumlibet honestarum apud nos ali-
menta condantur, ut nec potissime nos-
tros fideles et subditos pro investigandis
scientiis nationes peregrinas expetere,
nec in alienis ipsos oporteat regionibus

STUuDIUM GENERALE OSCENSE

Ad id praecipue curas nostras dirigi-
mus, per quod viris eisdem scientiarum
quarumlibet honestarum apud nos ali-
menta condantur, ut nec potissime Arago-
nenses, fideles nostros et subditos pro
investigandis scientiis nationes peregrinas
pergere, neve in alienis ipsos oprteat,

mendicare. regionibus mendicare.

Como puede observarse el escribano o escribanos oscenses solamente intro-
ducen un nuevo término (Aragonenses) y modifican otros dos, el infinitivo expete-

re/pergere, €l primero utilizado en la fundacién de la universidad napolitana, y la
conjuncion nec/neve.”’

En el documento napolitano para causar dano a la Universidad de Bolonia,
partidaria del Papado, Federico II fija dos prohibiciones, primera que ningin
estudiante de este reino se atreva a estudiar fuera de él, y segunda que nadie
dentro del reino estudie o ensene en otro lugar que no sea Napoles, impo-
niéndoles tanto penas personales como sobre todos sus bienes, y anade una
sancion a aquellos padres que, estando sus hijos estudiando fuera del reino de
Napoles, no hayan conseguido convencerles de su regreso antes del dia de San
Miguel:

Volumus igitur et mandamus vobis omnibus qui provincias regitis, quique administra-
tionibus aliquibus presidelis ut haec omnia passim et publice proponatis et iniungatis sub
pena personarum et verum, ut nullus scolaris legendi causa exire audeat extra regnum nec
infra regnum aliquis audeat addiscere alibi vel docere, et qui de regno sunt extra regnum in

2" Para los textos latino hemos utilizado las siguientes ediciones:

HORTIGAS, Gaspar, Patrocinium pro inclyto ac floventissimo caesaraugustano gymnasio. Auctore loanne
Gaspare Hortigas, Caesaraugustae, 1586, p. 371. AYNSA E IRIARTE, Francisco Diego de, Fundacion,
excelencias, grandezas, y cosas memorables de la antiquifsima Ciudad de Huvesca, afst en lo temporal, como en lo
¢ piritual, divididas en cinco Libros, cuyos sugetos dira la pagina figuiente. Huesca, 1619, p. 624. RAMON
DE HUESCA, Teatro Historico de las Iglesias del Reyno de Aragon, tomo VII, Iglesia de Huesca, Pamplo-
na, 1797, p. 439. BOFARULL Y MASCARO, P., Coleccion de Documentos inéditos del Archivo General de la
Corona de Aragon, tomo VI, Barcelona, 1850, p. 204. VILLANUEVA, Jaime, Viage literario de las Iglesias
de Espana, Tomo XV, Madrid, 1851, p. 496. DE LA FUENTE, V., Historia de las Universidades, Colegios y
demas establecimientos de enserianza en Espana, tomo I, Madrid, 1884, pp. 300y 317. RUBIO Y LLUCH,
A., Documents per a la historia de la cultura catalana medieval, vol. 1, Barcelona 2000, pp. 14, y 166.

¥ En esta época habia desaparecido el matiz diferencial entre estas conjunciones negativas.
BASSOLS DE CLIMENT, Mariano, Sintaxis Latina, II. 5.* reimpresion. Madrid, 1976, pp- 92-93.
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scolis, sub pena predicta eorum parentibus iniungatis ut usque ad festum sancti Michelis
nunc proximum revertantur.'*

Una prohibicién muy semejante fue insertada primero en el privilegio conce-
dido a Lérida para fundar un Estudio General, por el Rey Jaime II, el 1 de sep-
tiembre de 1300 en las Cortes de Zaragoza (fundare vel ordinare possemus Studiuwm
Generale), y posteriormente en el privilegio del rey Pedro IV concediendo la
fundacion de la Universidad de Huesca el dia 12 de Marzo de 1354, en las Cortes
de Alcaniz (ad subditorum nostrorum ipsius civitatis Oscensis humilem supplicationem

ad reparationem <Universitatis> civitatis Oscensis praedictae):

STUDIUM GENERALE ILERDENSE

Ita quod de caetero nulla persona
cuiuscumque praheminentiae, dignitatis,
conditionis, status aut legis existat, tam
audax reperiatur, quod in aliquo loco ter-
rae et dominationis nostrae ubique citra
mare habitae, vel Deo auctore in futurum
habendae, iura canonica vel civilia, aut
libros medicinae sive philosophiae audeat
vel praesumat aliquibus scholaribus legere
vel docere; neve scolares quicumque prae-
sumant infra terram et dominationem
nostram alibi quam in nostro studio ller-
densi iura canonica vel civilia, scientiam
medicinae seu philosophiae a quocumque
causa lectiones audire."

STUDIUM GENERALE OSCENSE

Ita quod de caetero nulla persona cuius-
cumque praeminentiae, dignitatis, condi-
tionis, aut legis existat, tam audax reperi-
atur, quod in aliquo loco regni nostri
Aragoni Theologiam, lura Canonica vel
Civilia, aut libros Medicinae, sive Philoso-
phiae audeat vel praesumat aliquibus scho-
laribus legere vel docere; nec non schola-
res quicumque prasumant intra regnum
nostrum Aragoniae alibi quam in nostro
studio Oscensi Sacram Paginam (praeter-
quam in Ecclesiis et ordinibus quibus soli-
tum est legi) praefatam Theologiam, Iura
Canonica, vel Civilia, scientiam Medicinae,
seu Philosophiae ex quacumque causa
lectiones audire.

El privilegio napolitano no especifica la pena a los profesores y estudiantes
que infringieran dicha norma, en cambio Lérida y Huesca tienen el mismo texto
y, por tanto, imponen la misma sancion:

" PN, Antonio Ivan, Federico I, lo Studio di Bologna e il “Falso Teodosiano”. Il pragmatismo degli

intellettuali. Origini e primi sviluppi dell’istituzione universitaria. Antologia di storia medievale. I florilegi
(5). Scriptorium, Torino, 1996, pp. 67-89. http://www.rmoa.unina.it/id/eprint/2625

1 BoFARULL Y MASCARO, P., Procesos de las antiguas corles y parlamentos de Cataluna, Aragon y Va-

lencia, tomo VI, Barcelona, 1850, p. 204. VILLANUEVA, Jaime, Viaje literario a las Iglesias de Espana, tomo
XV, cit., p. 496.
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Alioquin iram et indignationem nos- Alioquin iram et indignationem nos-
tram et poenam mille aureorum, tam tram, et poenam mille aureorum, tam
legentes quam audientes, quotiens con- legentes, quam audientes, quotiens con-
travenerint se noverint incursuros, prae- travenerint se noverint incursuros, prae-
senti statuto seu privilegio [nihilominus]  senti statuto seu privilegio in suo robore
in suo rubore duraturo. duraturo.

Es tan grande la semejanza entre estos dos textos que dificilmente podria
explicarse sin pensar que el escribano o escribanos oscenses tuvieron ante sus
ojos el privilegio ilerdense. Solamente hay tres diferencias léxicas:

Primera, terrae et dominationis nostrae ubique citra mare habitae, vel Deo auctore in
Juturum habendae // regni nostri Aragoni.

- infra terram et dominationem nostram // intra regnum nostrum Aragoniae

Es decir, mientras el privilegio ilerdense habla de tierras y dominios peninsulares
bajo el poder real, presentes y futuros, el oscense, precisa en el Reino de Aragén.

Segunda, a Lérida no se le concedi6 la facultad de Teologia como a Huesca,
por eso en el privilegio oscense figuran los siguientes anadidos, Theologiam...
Sacram Paginam (praeterquam in Ecclesuis et ordinibus quibus solitum est legi) praefatam
Theologiam.

Y tercera, el adverbio nihilominus en el privilegio ilerdense, que no aporta
nada al texto, por eso seguramente fue suprimido en el privilegio oscense.

El Rey Jaime II debia desconfiar del cumplimiento de esta prohibicion, por
ello, el dia 5 de septiembre del mismo ano en Zaragoza ratifica esta prohibiciéon
en un nuevo documento dirigido a su querido Vicario y al Lugarteniente de
Barcelona, ordenando publicar este documento en Barcelona, villas y lugares
importantes que estén bajo su jurisdiccién y que procuren evitar su incumpli-
miento si quieren seguir disfrutando de su gracia y favor:'®

' BOFARULL Y MASCARO, P., Procesos de las antiguas cortes y parlamentos de Cataluria, Aragon y Valen-

cia, cit. p. 219, Prohibitio de erectione scolarum in terris Avagonum alibi praeter quam in Ilerda, an. MCCC. V1-
LLANUEVA, Jaime, Viaje literario a las Iglesias de Espana, cit. p. 499: Jacobus Dei gratia Rex Aragonum, Valentie
et Murcia, ac Comes Barchinone dilecto suo vicario Barchinonensi, vel eius locum tenenti, salutem et dilectionem.

Cum nuper in civitate Ilerdae Generale Studium in utroque ture, medicina et philosophia, et aliis quibuslibet
artibus et scientiis tam auctoritate Apostolica nobis in hac parte concessa quam nostra, duxerimus ordinandum;
et ut idem studium magis proficiat incrementum statuerimus firmiter el districte ne in aliquo loco terrae aut
dominationis nostrae habitae vel habendae, praeterquam in studio lerdensi, aliquis audeat jura, medicinam
vel philosophiam legere seu docere, neve quis a quacumque lectionis causa praesumat audire, sub pena mille
morabatinorum, quam transgressores incurrere volumus ipso facto; idcirco vobis dicimus, et mandamus quatenus
in civitate Barchinonae, villis et locis insignibus infra iurisdictionem vobis commissam constitutis, faciatis hoc
edictum et ordinationem nostram solemniter publicari; et ne contra probibitionem nostram praedictam ab aliquo
cuiuscumque pracheminentiae, dignitatis, conditionis, legis aut status exsistat aliquid attemptetur, curetis arcius
evitare, si de nostra confiditis gratia vel amove. Datum Caesaraugustae nonis septembris anno Domini MCCC.
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Esta exclusividad académica o monopolio de los estudios superiores se rompe
en la Corona de Aragén el 20 de marzo de 1349, en las Cortes de Zaragoza, con
la concesion de la Universidad de Perpinan por el Rey Pedro IV. Aunque en
dicha concesion se menciona dos veces el privilegio ilerdense para referirse a los
privilegios, inmunidades, libertades, costumbres y exenciones a profesores y
estudiantes, quibus uti et gaudere est solitum in studio Ilerdensi... undecunque venienti-
bus... dicta privilegia et libertates per nos vel predessessores nostros dicto Ilerdensi studio
indulta pariter et concessa observent,"” sin embargo, no existe, en él ninguna prohi-
bicién ni para docentes ni discentes.

Este mismo Rey, Pedro IV, cinco anos mas tarde, no respeta la prohibicién del
privilegio ilerdense y concede a Huesca la fundacién de un Estudio General,
otorgandole a esta nueva universidad las mismas libertades, gracias y beneficios
que habian sido concedidos a las Universidades de Tolouse (1229), Montpellier
(1289) y Lérida (1300).

En el privilegio del rey Pedro IV concedido a Huesca se introduce una excep-
cion a esta exclusividad concedida a Lérida sobre los estudios superiores median-
te la siguiente clausula: non obstantibus quibusvis privilegiis et gratiis Studio Illerdensi
concessis, <oscenses> dictum Generale Studium per Nos, es decir, cualquier privilegio o
gracia concedido al Estudio Ilerdense no obsta para que los Oscenses tengan
este Estudio General concedido por Nosotros. Dicha cldusula permite, en suma,
la fundacién de la Universidad de Huesca sin contravencion de dicho privilegio.
El uso de esta clausula, non obstante, es una muestra mas de la capacidad juridica
del monarca para modificar o derogar cualquier situacién anterior contraria y,
en este caso, tiene la fuerza juridica suficiente para suprimir la prohibicién del
privilegio de Lérida y, en suma, no contravenir dicha norma.

Lérida que no se opuso cuando el rey concedi6 la fundacién de la Universi-
dad de Perpinan, mostro6 su oposicion total desde el principio a la fundacién de
la Universidad de Huesca, alegando precisamente la concesiéon del monopolio
de la ensenanza universitaria en el privilegio de Jaime II. Segin Lladanosa entre
las dos ciudades hubo siempre una rivalidad universitaria." Esta resistencia de
Lérida hacia Huesca fue tan notable que ninguna de las dos universidades reco-
nocia los grados y titulos de la otra."

2.9. LAS UNIVERSIDADES DE HUESCA Y ZARAGOZA

A partir de este momento se fundan otras Universidades en la Corona de
Aragén como Barcelona (1450), o Valencia (1500), sin oposicion alguna. Huesca

7 Fournikr, Marcel, Statuts et Priviléges des Universités Frangaises depuis leur fondation jusqu’en
1789, tomo 11, Paris, 1891, p. 651.
8 LrApaNosA ¥ Pujov, J., L'Studi general de Lleida del 1430 al 1524, Barcelona, 1970, pp.51-55.

19 FERNANDEZ Luzon, A., La Universidad de Barcelona en el siglo XVI, UAB, 1970, p- 133.
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solamente quiere hacer valer el derecho concedido en el privilegio de 1304
frente a Zaragoza: prohibir que esta ciudad, la mas préxima, tenga su Univer-
sidad.

En fecha 10 de septiembre de 1542 el emperador Carlos V en las Cortes de
Monzén,* concede a Zaragoza un Estudio General en todas las Facultades, (volu-
mus statuimus, et etiam ordinamus, quod in ipsa Civitate Caesaraugustae sit deinde
Studium Generale, tam in Theologia, Ture canonico et Civili, quam etiam Medicinae,
Philosophiae, Artibus, ac etiam quibusuis alii facultatibus, et scientiis approbatis); ante-
riormente en el ano 1474 el Papa Sixto IV le habia concedido un Studium in
Artibus. Por falta de recursos econémicos no pudo iniciar su actividad académica,
hasta que el obispo Pedro Cerbuna puso el dinero necesario para ello en el ano
1583.%

La oposicion de Huesca a la fundaciéon de la Universidad de Zaragoza fue
firme y tenaz.

Se inicia el 1 de marzo de 1574, con un acuerdo del Consejo Universitario vy,
aunque debi6 terminar el 28 de abril de 1586 con la sentencia pronunciada en
Barcelona por tres jueces independientes, nombrados por Felipe II en las Cortes
de Monzo6n, Hyeronimo Managat, Canciller en el Principado de Cataluna; Miguel
Cordelles, Regente de la Cancilleria en el Principado de Cataluna... y Paulo Pla,
abad, y perpetuo comendador del monasterio de San Pedro Gallicanto, en
Gerona;” sin embargo realmente terminé con una sentencia pronunciada en
Zaragoza, en la Corte del Justicia, el 12 de febrero de 1588.

III. EL FUERO DE HIS QUE DOMINUS REX ET...
IN SENTENTIA ET LITTERIS EXECUTORIALIBUS

De acuerdo con la sentencia pronunciada en Barcelona el 28 de abril de 1586
los representantes de una y otra ciudad fueron, por parte de Huesca, el sindico
y procurador, Carlos Agustin Cisterer, y por parte de Zaragoza, el procurador y

20 JiMENEZ CATALAN, M., y SINUES Y URBIOLA, |., Historia de la Real y Pontificia Universidad de

Zaragoza, cit. p. 24.

21 .. . .o .
Horticas, Gaspar, Patrocinium pro inclyto ac florentissimo caesaraugustano gymnasio. Auctore loan-

ne Gaspare Hortigas, cit. p. 14: Illustrissimus ac reverendissimus Petrus Cerbuna, Episcopus Tirasonensis maxi-
ma cum ratione, gymnasia caesaraugustani fundator apellatur; pauculaque ex plurimis eius virtutibus breviter
enarrantur... Caesaraugustano in Gymnasio ab anno 1583 omnes scientiae leguntuyr.

* El nombramiento tuvo lugar en las Cortes de Monzén en fecha 2 de diciembre de 1585.
JIMENEZ CATALAN, M., y SINUES Y URBIOLA, |., Historia de la Real y Pontificia Universidad de Zaragoza, cit.
p. 115.
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notario, Pedro Prado,” sin embargo, los verdaderos defensores de cada una de
las partes fueron Martin Monter de la Cueva con su obra, (1585) Oscensis vetus-
tissimi gymnasii, adversus novam caesaraugustani attentatam erectionem iuridica propug-
natio, Oscae, conocida con el nombre de Propugnaculum,* y Gaspar Hortigas,
(1586) Patrocinium pro inclyto ac floventissimo caesaraugustano gymnasio. Auctore Ioanne
Gaspare Hortigas, Caesaraugustae. Tanto el primero como el segundo tomaron con
entusiasmo la tarea encomendada, y dedicaron todos sus esfuerzos en la defensa
acérrima de cada una de estas dos Universidades.

Prescindimos en este trabajo de los argumentos literarios (argumenta notabi-
lia) de una y otra parte, puesto que en realidad son los topicos que aparecen en
la fundacién de la mayoria de universidades, como amoenitas loci, aeris temperies,
delicatorum victualium, utilitas publica...

Los argumentos juridicos en el pleito® que Huesca interpuso contra la fun-
dacion de la Universidad de Zaragoza, se fundamentan principalmente en el
monopolio universitario concedido por el Rey Pedro IV en dicho privilegio y en
sus confirmaciones. La confirmacién suponia una corroboracién o ratificacién
del privilegio tal y como fue concedido, por tanto, no anade nada nuevo pero
refrenda todo lo dicho en €l y tiene su misma fuerza juridica.*® Todas estas con-
firmaciones contienen tres clausulas, ex certa sicientia, deliberate y consulto. E1 uso
de las citadas clausulas, como he dicho anteriormente, son una manifestacion
mas del poder absoluto del rey, y suponen la ratificacién y aval de los diferentes
reyes a todo lo dicho por su antecesor, el rey Pedro IV.

La primera confirmacién fue realizada por Fernando el Catélico, el dia 19 de
marzo de 1503; el rey inserta literalmente el privilegio concedido por el Rey Pedro

# JiMENEZ CATALAN, M., y SINUES v URBIOLA, J., Historia de la Real y Pontificia Universidad de
Zaragoza, cit. p. 116.

' En los encabezados de las paginas pares aparece el término Propugnaculum. https:/ /bibliote-

cavirtual.aragon.es/repos/es/ catalogo_imagenes/grupo.do?path=3715627&posicion=9&presentaci
on=pagina&registrardownload=0

* ARco Y Garay, Ricardo del, Un pleito ruidoso entre Zaragoza y Huesca porla cuestion de la Univer-
sidad, «Linajes de Aragén», VII, Huesca 1916.

% SUAREZ, Francisco, Tractatus de Legibus, 1ib. VIII, cap. XVIII, n. 12, Madrid, 2010, p. 623: Con-
Sfirmatio privilegii ex certa scientia habet vim novae concessionis talis privilegii. CARDINALIS HosTIENSIS (Enri-
que de Susa, 1190/1200-1271), Summa Aurea, Venetiis apud Iuntas 1581, lib. I, De confirmatione utili vel
mutili, n. 6, Confirmatio est iuris prius habiti corroboratio. BARBOSA, Agustin, Loci communes iurisprudentiae,
Lyon, 1637, p. 237: Confirmatio non potest retrotrahi in praciudicium tertii. Confirmans actum nihil innovat.
REIFFENSTUEL, Anaklet, Jus canonicum universum, tomo II, 1755, tit. XXX, p. 442: Qui enim confirmat
nihil de novo dat, sed datum vel aliter quasitum corroborat. En consecuencia, la confirmacién supone un
acto ya existente y valido. GARCIA DE GIRONDA, Tractatus de explicatione privilegiorum, Madrid 1617, n.°
615: Ex certa scientia, motu proprio, de plenitudine potestatis, non obstante: supplens omnes defectus. GOMEZ-
IGLEs1AS, V., Naturaleza y origen de la confirmacion “ex certa scientia”, Cuadernos doctorales., N.° 2, 1984,
p- 9-34. La confirmacion especifica o «ex certa scientia» es la «corroboratio» hecha por el principe de
un acto o instrumento de un inferior o antecesor, pensadas y consideradas todas sus circunstancias; y,
por consiguiente, con perfecto conocimiento de sus cualidades.
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IV, cuius tenor talis est... praesentis tenove, ex nostra certa scientia deliberate et consulto
ipsum praeinsertum privilegium, ac omnia et singula in eo contenta laudamus, approbamus,
ratificamus et confirmamus nosirumque eidem apponirnus auctoritatem et decretum.”’

La segunda tuvo lugar el 5 de diciembre de 1533 por el emperador Carlos V
y su madre Dona Juana en los siguientes términos, Nos... tenore praesentium ex
certa scientia, regiaque auctoritate deliberate et consulto, tam praeinsertum privilegium
quam religua omnia, per nos et Reges Aragonum concessa, in favore dictae Universitatis
expedita, laudamus, approbamus, et confirmamus, ac quatenus opus sit de novo concedi-
mus iuxta eorum seriem et continentiam.*

Y la daltima es del ano 1564 por el rey Felipe II en las Cortes Generales cele-
bradas en Monzon, Nos... tenore huiusmodi cartae nostrae, de certa scientia, deliberate
el consulto praedicta et praeinserta privilegia, et eorum quodlibet ac omnia et singula in
eis contenta ac prima linea usque ad ultimam laudamus, approbamus, ratificamus et
confirmamus, prout melius et plenius <dici et intellegi potest>.”

Conforme a estas confirmaciones queda ratificado el monopolio o exclusividad
de los estudios universitarios en la Corona de Aragén a la ciudad de Huesca, esto
es, no se puede fundar otra Universidad en este Reino de Aragon, y ni se puede
ensenar ni estudiar en otro lugar que no sea la Universidad de Huesca: Ita quod de
caetero nulla persona cuiuscumque praeminentiae, dignitatis, conditionts, aut legis existat,
tam audax reperiatur; quod in aliquo loco regni nostri Aragoni... praesumant intra regnum
nostrum Aragoniae alibi, quam in nostro Studio <Generali> Oscensi.® Y con la fundacién
de la Universidad de Zaragoza se transgrede totalmente esta prohibicion.

Para Monter de la Cueva® los caesaraugustanos, en su stplica de Universidad,
no solo enganaron al emperador, sino que obtuvieron su privilegio mediante el
vicio de la ocultacion, subreptio, es decir, callaron en su peticion la existencia en
el reino de Aragon de la Universidad de Huesca; si le hubieran comunicado este
hecho al Emperador, éste no le hubiera concedido el privilegio o al menos no se
lo hubiera concedido tal y como se lo concedi6.” Esto es evidente porque ni en
la Bula de Sixto IV, del ano 1474 cuando se le concede a Zaragoza un Studium in

27 ARCO Y GARAY, Ricardo del, Memorias de la Universidad de Huesca, Coleccion de documentos

para la Historia de Aragén, tomo XI, vol. II, Zaragoza 1912, p. 151.

B ArRcO Y GARAY,, Ricardo del, Memorias de la Universidad de Huesca, cit. p. 164.

% ArRco Y GARAY,, Ricardo del, Memorias de la Universidad de Huesca, cit. p. 174.

% MONTER DE 1A CUEVA, M., Oscensis Vetustissimi Gymnasii adversus novam caesaraugustani atten-
tantam erectionem, Huesca 1585, p. 28, privilegium erigendi Gymnasium Oscensibus concessum quorumecum-
que locorum huius Regni Aragonum, probibitum, y p. 29, prohibet quibuscumque personis ne possint docere vel
audire facultates nisi in dicto Oscensi Gymnasio.

3 MONTER DE LA CUEVA, M., Oscensis Vetustissimi Gymnasii adversus novam caesaraugustani atten-
tantam erectionem cit. pp. 7-8, Tribus modis subreptio committitur.

. CIC. 63.1: La subrepcion u ocultacion de la verdad impide la validez de un rescripto, si en
las preces no se hubiera expuesto todo aquello que, segtin la ley, el estilo y la practica canénica, debe

manifestarse para su validez, a no ser que se trate de un rescripto de gracia otorgado motu proprio.
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artibus, ni en Privilegio de Carlos V del ano 1542 donde se le conceden a Zara-
goza todas las facultades, ni en Bula de Paulo IV, del ano 1555, ratificando la de
su antecesor Julio III se menciona la Universidad de Huesca; en cambio, se nom-
bran las de Paris, Lérida, Salamanca o Valladolid, in Parisiensi, et Ilerdensi Univer-
sitatibus, ad instar Salmantini, Vallisoleti.

Aunque en los planes de estudio de 1583 y 1599 de la Universidad de Huesca
no figura el estudio del Derecho foral, sin embargo, tanto el defensor de la cau-
sa oscense, Martin Monter de la Cueva, como el defensor de la ciudad de Zara-
goza, Gaspar Hortigas, eran conocedores de este derecho como se desprende de
la utilizacion de dos fueros para apoyar sus intereses.”

Tanto el emperador Carlos V como su hijo Felipe II prestaron juramento de
guardar y hacer guardar los fueros del reino de Aragén, conforme al liber Foro-
rum, sub rubrica, De his quae dominus Rex et alii successores ipsius Gubernator Aragonum
et eius vicem gerentes, lustitia Aragonum, et alii Tudices, et Officiales facere et servare
tenentur ut Fori Aragonum conserventur, fuero precisamente promulgado en el ano
1348 por el Rey Pedro IV en Cortes de Zaragoza.”

Dicho Fuero, que comienza Cum regiae nostrae dignitali conveniat, recoge el
juramento que se exigia a los Reyes de Aragén antes de ejercer sus poderes,
Volumus, et etiam ordinamus in perpetuum quod simile iuramentum teneantur successores
nostri facere antequam turentur et coronentur, por el que se comprometian a observar
y hacer observar los Privilegia, libertales, usus, el consuetudines Regni Aragonum nos-
tris subditis inviolabiliter observentur... quod nos in nostra propria persona custodiemus,
observabimus, et per nostros officiales, et alios quosqumque; custodiri, et observari manda-
bimus, et faciemus inviolabiliter observari, et custodiri Foros infrascriptos, specialiler sub
rubrica praemissa contentos, necnon, et alios Foros, Privilegia, libertates, usus, et consue-
tudines dicti Regni Aragonum...”

En consecuencia y, segin Monter de la Cueva, el emperador y su hijo incum-
plieron el juramento que habian prestado, en fecha 9 de mayo de 1518,y 7 de
septiembre de 1563 respectivamente, de respetar y hacer respetar los privilegios,

2. También es obstdculo para la validez de un rescripto la obrepcion o exposicion de algo falso, si no
responde a la verdad ni siquiera una de las causas motivas alegadas.

* DURAN GUDIOL, A., Estatutos de la Universidad de Huesca. Siglos XV y XVI, Huesca, 1989, pp.
17-18 y 39-68. El ius romanum servia de fundamento para explicar cuestiones juridicas contenidas en
este Derecho foral.

* MONTANER FRUTOS, A., El Serial del rey de Aragin: Historia y significado, Zaragoza, 1995, Institu-

cién «Fernando el Catélico», p. 28, esto no le impide designarlo... «Petrus quartus», mientras que en
la compilacion foral aragonesa es conocido como Pedro II, por no haber legislado los dos primeros
monarcas de su nombre.

35

PEREZ MARTIN, A., Fori Aragonum, Fol 731, 1979, p. 161. http://www.derechoaragones.es/
es/consulta/registro.do?id=601758. SAVALL Y DRONDA, P. Y PEREN Y DEBESA, S., Fueros, Observancias y
actos de Corle del reino de Aragon, El Justicia de Aragoén, Zaragoza, 1991 vol. I, p. 25. Monter de la Cueva,
Oscensis Vetustissimi Gymnasii adversus novam caesaraugustani attentantam erectionem, cit. p. 11.
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libertades, usos y costumbres de este Reino; para Hortigas, al ser compatibles y
no contrarios ambos privilegios, el de Pedro IV y el de Carlos V, en nada contra-
vinieron dicho fuero.

Ante el insistente argumento por parte oscense de la prohibiciéon de fundar
otros Estudios Generales en el Reino de Aragén, Hortigas responde con el prin-
cipio juridico aragonés positivizado, standum est chartae, recogido en los Fueros y
Observancias del reino de Aragén. Dicho principio prohibe hacer una interpre-
tacion extensiva y el privilegio del Rey Pedro IV solamente habla de “Estudio”, y
no de “Estudio General”, Ita quod de caetero nulla persona cuiuscumque praeminen-
tiae, dignitatis, conditionis, aut legis existat, tam audax reperiatuy, quod in aliquo loco
regni nostri Aragoni... praesumant intra regnum nostrum Aragoniae alibi, quam in
nostro Studio <Generali> Oscensi, por ello, concluye, errénea y deliberadamente,
que dicha prohibicién se refiere a los estudios particulares y no a los generales,
ya que la ensenanza de los primeros podia ser falsa.”

Sin embargo, los jueces citados, examinaron el fondo de la cuestién, y se
fijaron especialmente en el fuero De his que dominus rex et alii successores ipsius...,
puesto que dicho juramento significaba que estaban obligados a respetar de verbo
ad verbum® el privilegio del Rey Pedro asi como sus confirmaciones, por ello en
la redaccién de su sentencia afirman:

Que queda probado, segun este Fuero, que todos los reyes del reino de Ara-
goén estan obligados en buena fe, como reyes, a prometer y jurar que observaran
y haran observar de forma inviolable todos los fueros, privilegios, libertades, usos y
costumbres de este reino:

Lt quia per merita <praesentis> processus et <per testes ac instrumenta> <nobis> constat,
et signanter per forum regni Aragonum per dictum regem Petrum, in anno millesimo trecen-
tesimo quadragesimo octavo, Caesaraugustae editum, positum in libro Fororum, sub rubrica,
De his quae dominus Rex et alii successores ipsius, et incipit: Cum regiae nostrae dignitati. ..

Y que en virtud de este juramento los privilegios concedidos a ciudades,
villas... son irrevocables, y ademas tiene la fuerza juridica de ley por estar reco-
gido en los Fueros y Observancias de dicho reino:

36 . - e e e
Tanto Monter como Hortigas se sirvieron de otros principios juridicos sacados generalmente

del Derecho Romano o del Derecho canénico, Par in parem imperium non habet. Cum aliquid prohibetur,
et id prohibitum sit per quod ad illud pervenitur. Cum quid prohibetur;, prohibentur omnia, quae sequuntur ex
illo (CrIC. V1.5.84). Ex diversis non fit illatio; Factum legitime retractari non debet, licel casus postea eveniat,
(CrIC. VI.5.13.73). Verba praecedentia namque declarant sequentia (D. 30,50pr). Unius inclusio, alterius est
exclusio. Omnia enim nostra facimus quibus auctoritatem nostram impartimur (CJ. 1,17,6). Nemini facit iniu-
riam qui ture suo utitur (1J). Ubi est eadem ratio, eadem debet esse iuris dispositio, Exceptio debet esse de regula
(D. 33,9,4).

MONTER DE LA CUEVA, M., Oscensis Vetustissimi Gymnasii adversus novam caesaraugustani atten-

tantam erectionem, cit. p. 35, In dictaque confirmatione privilegii <oscensis> <a Caesare Carolo Quinto facta>
<privilegium regis Petri> inserituy, <scilicet> de verbo ad verbum privilegium quod confirmatur.
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Quibus iuramentis praestantibus, privilegia concessa civitatibus, locis et singularibus
personis dicti regni Aragonum censentur irrevocabilia praesertim, cum sint in legem et forum
translata et vim habeant legis per forum praedictum et alias leges et observantias dicti regni.

En consecuencia, emitieron el siguiente fallo:®® Que la ciudad de Caesarau-
gusta no ha podido ni puede tener Universidad de acuerdo con el privilegio del
Rey Pedro IV y sus confirmaciones; y si a esta ciudad le ha sido concedido alguno
por reyes o papas, este debe considerarse subrepticio y nulo:

PRONUNTIAMUS ET DECLARAMUS IN HUNC QUI SEQUITUR MODUM:

... Caesaraugustae minime potuisse neque posse adversus privilegia civitatis Oscae per
S$m Reges indulta, Universitatem Caesaraugustae erigere eamque lenere; el privilegium el
confirmationes casu quo de illis constare possit, si quae forsan sunt a Regibus vel Pontificibus
illi impartita esse, surrepticia tacita veritate et expraessa falsitate obtenta et ex hac causa et
aliis varits ipso jure nulla et nullius roboris et firmitatis declarari. ..

Y en la ejecucion de la sentencia estos jueces catalanes conminan a las Uni-
versidades de Salamanca, Lérida, Coimbra, Alcald y a otras a no admitir ni reco-
nocer los titulos concedidos por la Universidad de Zaragoza:

Vos autem dilecti regii civitatuwm, Salmanticae, Illerdae, Coimbri, Compluti, et aliarum
Universitatuum, Generalium <Studiorum> dictorum... gradusque Bacalauratus, licenciatu-
rae aut doctoratus sive magisterit, <in dicta civitatae Cesaraugustae inutiles et invalidos esse.>

IV. CONCLUSIONES

¢ La fundacion de las universidades en época romana era exclusividad del po-
der politico, en este caso el emperador Justiniano, quien solamente concedio
estos estudios superiores en tres ciudades merecedoras, segin los antepasa-
dos, de gozar de este privilegio: Roma, Constantinopla y Beirut.

® En la Edad Media la sociedad dependia del poder del Papa (poder religio-
so) y del poder del rey (poder civil) y solamente ellos tenian la capacidad
para fundar Universidades. Las Universidades formaban a las élites de la
sociedad y, mediante estas élites que salian de la Universidad, controlaban
la sociedad, Regere Studium Generale ad regendam civitatem.

¢ La Universidad de Napoles fundada en 1224 por el emperador Federico II
Hohenstaufen establece en su privilegio, per scientiarum haustum, la prohi-
bicién de que los estudiantes marchen a estudiar a Bolonia, la Universidad

38 JiMENEZ CATALAN, M., y SINUES Y URBIOLA, |., Historia de la Real y Pontificia Universidad de
Zaragoza, cit. p. 111.
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controlada por el Papado. La Universidad de Ndpoles, al ser independiente
de la Iglesia, era financiada por el Estado. Esta prohibicién, y con el mismo
objetivo general, pasé al privilegio concedido por Jaime II para fundar la Uni-
versidad de Lérida en el anno 1300, que los estudiantes no tengan que peregri-
nar y mendigar este conocimiento fuera de este reino, nationes peregrinas ex-
petere.... in alienis ipsos oporteat regionibus mendicare. Esta misma prohibicion fue
copiada, casi ad pedem litterae, en el privilegio del rey Pedro IV para erigir una
Universidad en la ciudad de Huesca y con la misma sancién a quienes infrin-
gieran esta norma. El privilegio oscense para no infringir la prohibicién inser-
tada en el privilegio ilerdense introduce una excepciéon, mediante la clausula
non obstante, non obstantibus quibusuvis privilegits et gratiis Studio Illerdensi concessis.

® Aunque se habian fundado otras universidades posteriores a la de Huesca,
sin embargo, ésta solo hace valer su derecho, la prohibicion de los estudios
universitarios en otro lugar del reino de Aragon, frente a Zaragoza. Esta ciu-
dad habia obtenido el privilegio de fundacién en todas las disciplinas por el
emperador Carlos V en 1542. Esta oposicion oscense llegé al rey Felipe 11, y
dicho rey para resolver el conflicto entre las dos ciudades, Huesca 'y Zaragoza,
nombr6 a tres jueces independientes y objetivos, el 2 de diciembre de 1585,
en las Cortes de Monzon, con residencia en Cataluna.

La defensa de Huesca esta detallada en el Propugnaculum de Martin Mon-
ter de la Cueva, y la de Zaragoza en el libro Patrocinium pro inclyto ac floventis-
simo caesaraugustano gymnasio de Gaspar Hortigas. El argumento juridico mas
importante, por la parte oscense, es el juramento que debian prestar los reyes
de Aragén antes de iniciar su mandato, establecido en el Fuero de 1348 por
Pedro IV en las Cortes de Zaragoza, y cuya rubrica es, De his quae dominus Rex
et alii successores... Este fuero dispone la obligacion de los reyes de Aragén
de observar y hacer observar, Privilegia, libertates, usus, et consuetudines Regni
Aragonum... en consecuencia, deben respetar el privilegio oscense asi como
sus confirmaciones. Hortigas, por su parte, intent6 rebatir uno a uno todos
los argumentos oscenses y utiliz6 para ello el principio standum est chartae,
aunque de forma equivocada.

¢ La sentencia dio totalmente la razén a los argumentos oscenses: “Que la ciu-
dad de Caesaraugusta no ha podido ni puede tener Universidad”.
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RESUMEN

El Proceso de Bolonia ha pretendido imprimir un giro en la educacion supe-
rior que tiene varios ¢jes. Uno de ellos consiste en convertir al estudiante en el
protagonista del proceso de aprendizaje, bajo la idea clasica de que la educacion
no es un vaso que hay que llenar, sino una llama que hay que encender. De este
modo, el esfuerzo educativo se dirige a que los estudiantes adquieran competen-
cias y no tanto a que almacenen conocimientos inertes. En este trabajo se aborda
el problema de entender esas competencias en un sentido demasiado profesio-
nalizante, como parecen requerir las actuales tendencias institucionales, bajo la
intuicién de que la Universidad pierde algo importante cuando deja de lado su
vocacion esencialmente académicay se deja moldear por las exigencias mutantes
y apresuradas de los mercados.

Palabras clave: Universidad. Facultad de Derecho. Formacion del estudiante.
Humanidades. Competencias. Proceso de Bolonia
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ABSTRACT

The Bologna Process has sought to bring about a shift in higher education
along different lines. One of them is to empower the student as the agent of
the learning process, under the classical idea that education is not a vase to be
filled, but a flame to be lighted. In this way, the educational focus is directed
towards the acquisition of competences by students rather than towards the
mere gathering of inert knowledge. This paper addresses the problem of under-
standing these competences in an overly professionalising sense, as current
institutional trends seem to require, under the intuition that the University miss-
es something important when it leaves aside its essentially academic vocation
and allows itself to be moulded by the changing and rushing demands of the
markets.

Key words: University. Faculty of Law. Student training. Humanities. Compe-
tences. Bologna Process
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Desde 2021, la revista juridica Funomia ha propiciado la celebracién de una
serie de seminarios, de los cuales he tenido conocimiento gracias al Profesor José
Ignacio Solar, cuyo objeto es debatir «sobre la situaciéon de los estudios juridicos,
de las profesiones juridicas y de las previsiones sobre su evolucién»'. Las primeras
cuatro sesiones han sido recogidas en los dos tltimos ntimeros de la citada revista,

1 . . L. . .
Las sesiones han sido grabadas, de modo que pueden consultarse en la siguiente direccion:

https://culturadelalegalidad.net/es/content/juristas-de-mediados-del-siglo-xxi [Consulta 12 de no-
viembre de 2022].
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los correspondientes a los numeros 22 y 23°. Aunque los temas debatidos son varia-
dos, las cuestiones centrales, por lo que se refiere a la formacién universitaria del
jurista, parecen ser las que se corresponden con el «qué», las materias que deben
incluirse en la carrera de Derecho, y el «como», la metodologia a emplear en su
imparticién. Ahora bien, como senala M. Atienza, se trata de cuestiones que
dependen, a su vez, del «para qué», pues, a su juicio, «lo mas decisivo es tener una
idea clara de qué es lo que se pretende obtener en el proceso de ensenanza-
aprendizaje del Derecho»®. Pues bien, a la hora de despejar esta cuestion se plan-
tea el dilema, senalado por L. Martin Rebollo, y que se quiere abordar en estas
paginas, acerca de «si los estudios universitarios deben orientarse hacia un tipo de
formacion generalista, formacion de juristas en sentido amplio, o si, por el contra-
rio, deben tener un componente mas directamente profesional»’. Denomino pers-
pectiva «academicista» a la primera, en virtud del sentido originario de lo académi-
co, a que luego me referiré, y perspectiva «profesionalista» a la segunda. Esta serd
la que se analice en primer lugar (ep. I). Una vez senalados sus inconvenientes
(ep. II), plantearé la necesidad de orientar los estudios de Derecho desde una
perspectiva mas académica sobre la base de tres fundamentos (ep. III).

1. VISION PROFESIONALIZANTE

Se ha afirmado que las universidades profesionalizantes «estin de moda», sobre
todo en el ambito de la universidad privada, la cual no solo ofrece formacién pro-
fesional, sino la posterior insercion laboral, lo cual, afirma S. Barona, ha motivado
que las universidades publicas se hayan visto empujadas a multiplicar titulos y
dobles grados y a crear oficinas de insercion laboral. Como ha escrito Barona,
«frente a un mas légico doble camino universidad-formacién profesional, parecie-
ra que la simbiosis de ambos esta alterando la esencia universitaria, asumiendo
como rol protagénico la segunda sobre la primera»®. Creo que es posible constatar
esto atendiendo a la evoluciéon que ha seguido el Proceso de Bolonia.

2 Enlaseccion «Rincén de lecturas. Debatiendo». Vid. https://e-revistas.uc3m.es/index.php/

EUNOM/issue/archive [Consulta 12 de noviembre de 2022]. Mientras que en el nimero 22 se han
agrupado las perspectivas elaboradas desde el ambito universitario, en el nimero 23 se han recogido
las aportaciones efectuadas desde el mundo profesional, sin que esto signifique necesariamente que
los primeros se adhieran a una vision mas academizante de los estudios, mientras que los segundos se
sitien en una perspectiva mas profesionalizante.

3 ATIENZA, M., «Cinco ideas para la formacion del jurista de mediados del siglo Xx1», Funomia,
22,2022, p. 367.

* MarTiN REBOLLO, L., «Sobre la formacién del jurista del siglo xx1 (un retablo mas o menos

utopico con Bolonia como fondo)», Funomia, 22, 2022, p. 448.
° BARONA VILAR, S., «Psicoanalisis de la ensenanza del derecho en el siglo xx1. ¢Evolucion,
revolucion o caquexia?, Funomia, 22, 2022, p. 429.
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1. LA PERSPECTIVA DEL Esracio EUROPEO DE EDUCACION SUPERIOR

El Proceso de Bolonia fue concebido originalmente para formar un espacio
educativo comun que facilitara la movilidad y la empleabilidad de los ciudada-
nos’. Una de las claves para ello consistia en poner el foco mas en el aprendizaje
que en la docencia’. En correspondencia, la Ley Orgédnica 4/2007, de 12 de abril,
por la que se modifica la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre de 2001, de
Universidades, senala en su Exposiciéon de Motivos que el nuevo modelo de ense-
nanza promueve una formaciéon de calidad que atienda a los retos y desafios del
conocimiento y dé respuesta a las necesidades de la sociedad y, en particular, del sistema
productivo.

El proceso de Bolonia experimenté un nuevo impulso a través de la Confe-
rencia de Lovaina, de 2009, que insisti6 en la idea de aprendizaje permanente a
lo largo de la vida como parte integrante de los sistemas educativos del continen-
te, lo que conlleva la flexibilizacion de las trayectorias de aprendizaje®. Otra clave
para el Comunicado de Lovaina, relacionada con la anterior, es la empleabilidad,
lo que entrana que la educacién superior «debera dotar a los alumnos de las
necesarias habilidades y competencias y los conocimientos avanzados a lo largo
de toda su vida profesional»®.

La empleabilidad faculta al individuo para maximizar las oportunidades que
ofrece el cambiante mundo laboral. Por eso, el Proceso de Bolonia se compro-
mete a que la educacion superior responda mejor a las necesidades de los empleado-
res. En efecto, en las dltimas décadas, el sistema educativo ha sido objeto de
enormes presiones para adaptarlo a las necesidades del mundo econémico'. La
politica educativa dominante busca su eficacia y para ello debe asimilar la edu-
cacion a la producciéon de capital humano, a fin de aumentar la competitividad
econémica en el marco de un mundo globalizado''.

6 Este proceso comienza en 1999 con la famosa Declaracion de Bolonia, que inaugura el
Espacio Europeo de la Ensenanza Superior, de 19 de junio de 1999.

7 . . . .
El Proceso de Bolonia se suma a una serie de transformaciones que en este sentido ya se

habian impulsado sobre todo en algunos paises angl6fonos, como EE UU, RU, Canadd o Australia.
Cfr. FERNANDEZ FERNANDEZ, I; MADINABEITIA EZKURRA, A., «l.a transformacion docente de la uni-
versidad a veinte anos de Bolonia: balance y claves para un futuro por definir», Profesorado. Revista de
curriculum y formacion del profesorado 24/2, 2020, p. 30.

8 Cfr. El proceso de Bolonia 2020. El Espacio Europeo de Educacion Superior en la nueva década, Comuni-
cado de la Conferencia de Ministros europeos responsables de educacion superior, Lovaina, 28-29 de abril de 2009,
pars. 10-12.

®  Ibid., par. 13.

19 Cfr. SoLE BrancH, J., «El cambio educativo ante la innovacién tecnolégica, la pedagogia de las

competencias y el discurso de la educacion emocional», Teri 32/1, 2020, pp. 101-121.

T Cfn Lavar, Ch., La escuela no es una empresa. El ataque neoliberal a la ensenanza publica, trad. de

J. Terré, Paidos, Barcelona, 2004, pp. 167-173.
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Una nocion clave en este ajuste al mercado laboral es la nocién de competen-
cia. La formacién en competencias que capaciten al alumno para arreglarselas
en entornos laborales y empresariales competitivos implica un giro copernicano en
la educacién universitaria. En efecto, bajo este punto de vista metodolégico, la
ensenanza ya no puede consistir en una mera transmision de contenidos, sino en
la incorporacién de una serie de capacidades, lo que hace que el alumno se
convierta en el protagonista del proceso de aprendizaje, pues las competencias
son algo que él mismo tiene que cultivar. En correspondencia, al profesor se le
pide que tutele este proceso y que acompane al alumno en el proceso de apren-
dizaje del que es protagonista. Coherentemente, el sistema de créditos ECTS no
se calcula objetivamente en funcién de las horas de docencia expositiva, sino que
trata de estimar el esfuerzo en horas de trabajo reales del alumno en el proceso
de aprendizaje. Se trata de un sistema que mide el trabajo del estudiante de
modo que se establezcan equivalencias homologables, esto es, a igual trabajo
igual reconocimiento, con independencia del pais.

Se ha senalado que este giro metodolégico presuponia dos grandes transforma-
ciones. En primer lugar, puesto que son las universidades las que expiden los
titulos se hacia necesario asegurar su calidad, esto es, constatar que se cumplian
unas condiciones asimilables en todas las universidades de la Unién Europea. En
segundo lugar, era preciso, como se ha dicho, un nuevo diseno de las titulaciones
basado no tanto en contenidos como en competencias'®. En relacién con lo prime-
ro se definieron los «Criterios y directrices para el aseguramiento de la calidad en
el EEES», formulados en 2005 y revisados en 2015 y se crearon diversas instancias
de control de calidad, lideradas por la European Association for Quality Assurance
in Higher Education (ENQA), a la que pertenecen 56 agencias, entre ellas la espa-
nola Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA),
creada en 2002, a la que hay que sumar otras 11 agencias autonémicas'.

En cuanto a lo segundo, los temarios de las asignaturas, tradicionalmente
disenados de acuerdo con criterios disciplinares, se determinan en funcién de la
adquisicion de competencias. Ahora no puedo detenerme aqui, pero, en si mis-
ma, la nocién de competencia, entendida como «el conjunto de conocimientos,
capacidades y habilidades académicamente relevantes, que le confiere el titulo
universitario alcanzado», por recoger la definicién del RD 822/2021, de 28 de
septiembre, por el que se establece la organizacion de las ensenanzas universita-
rias y del procedimiento de aseguramiento de su calidad, en su Exp. de Mot., es
neutray, considerada formalmente, valiosa. Al fin y al cabo, como ha senalado L.
Martin Rebollo, la ensenanza o el aprendizaje «no consisten en almacenar datos
0 memorizar conceptos —aprender no es recordar— sino saber operar con
ellos. Supone, pues, entender, comprender, analizar, sintetizar, formular juicios,

12 Cfr. FERNANDEZ FERNANDEZ, I.; MADINABEITIA EZKURRA, A, art. cit., p. 33.

3 Cfr. Ibid., pp. 33-34.
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razonar, aplicar»'*. Por otra parte, hay que aclarar que no se trata tanto de tener com-
petencias, como de ser competente. Por eso, una definicién interesante de compe-
tencia es la que propone el Marco pedagdégico de la Universidad de Deusto, como
«conjunto de conocimientos, capacidades, habilidades o destrezas adquiridas, que
da lugar a un buen nivel de desarrollo y actuacién»'®. Esta apelacién al ser por
encima del fener creo que conecta adecuadamente con la idea cldsica de destreza (el
diestro es quien, por asi decirlo, ha connaturalizado su destreza, no quien se limi-
ta a seguir mecdnicamente las fases de un método), que es la propia de quien
domina una técnica'’.

En definitiva, creo que es indudable que los alumnos deben adquirir compe-
tencias en el sentido profundo indicado. La cuestion es si esas competencias
deben tener una orientaciéon mas profesional o académica. Parece que el Proceso
de Bolonia y su trasposiciéon normativa en Espana ha optado por lo primero. Asi,
el citado Real Decreto 822/2021 confirma en su Exposicion de Motivos que todas
las universidades espanolas han completado la adaptacion de la estructura ciclica
conformada por el Grado, el Master y el Doctorado, «incorporando una forma-
cion mas especializada en términos de empleabilidad o de investigacién». EI RD
indica que todos estos planteamientos tienen el sentido de permitir que las perso-
nas egresadas puedan entrar con garantias en los mercados laborales y globales. Esta
nueva alusion a los mercados (mas adelante vuelve a mencionar las «demandas de
unos mercados laborales en reestructuracion» y la necesidad de «robustecer las
capacidades de empleabilidad») patentiza la asuncién de la concepcion profesio-
nalizante de los estudios superiores. Para moderar esta afirmacion se alega que, «al
mismo tiempo se refuerza la formacion de los y las universitarias para ejercer como
ciudadanos y ciudadanas libres, criticos y comprometidos en nuestras sociedades
democraticas». Mas abajo (ep. III.2) diremos algo sobre esta Gltima cuestion.

4 MarTin ReBoOLLO, L., art. cit., p. 465.

% Cfr. Tejapa, J.; Ruiz, C., «Evaluacién de competencias profesionales en Educacién Superior:

Retos e implicaciones», REDU. Revista de Docencia Universitaria 18/1, 2020, pp. 21-22.

16 UNIVERSIDAD DE DrusTo, Marco pedagogico UD. Orientaciones generales, Bilbao, Universidad de

Deusto, 2001, p. 28.

17 Bajo la concepcion aristotélica, la técnica se asemeja hasta cierto punto a la prudencia, en el

sentido de phronesis, que consiste en una especie de destreza intelectual basada en las virtudes mora-
les —Aristoteles define la prudencia como la capacidad de deliberar rectamente (16 ddvacOo kaAmg
BovlevoacOor)—, a través de la que se determina lo que debe hacerse en cada caso, en vista a lo que
es bueno en general, y que también constituye una forma de ser. Cfr. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco,
1140a25-27. Se ha consultado la ed. biligiie del CEPC, trad. de J. Marias, Madrid, s.f.e. A mi juicio
no es conveniente separar el ejercicio profesional del ambito de la ética y confinarlo iinicamente
en el ambito de la técnica. Si hacemos esto, la formacion deontolégica no vendrad a ser mds que un
anadido o un correctivo externo que se desenvuelve en un plano distinto al del ejercicio profesional,
que el profesional sin escripulos facilmente puede aislar y cancelar. En cambio, hay que decir que la
actividad profesional, por regla general, a diferencia de algunos oficios que solamente son técnicos,
es una actividad hibrida entre la técnicay la prudencia. Por eso habria que tratar de corregir aquellos
disenos curriculares que no asuman como misiéon formar una competencia en este sentido. Mas abajo
tratamos de la dimension ética de los estudios universitarios.
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Bajo esta 6ptica, las competencias constituyen un puente entre la formacion
académica y el mercado de trabajo. Se ha senalado, en efecto, que el giro hacia
un diseno basado en esta clase de competencias tiene tres ejes'™: @) la necesidad
de explicitar lo que el alumnado debe conseguir en cada una de las asignaturas,
asi como en la titulacién en su conjunto; b) la premisa de que el perfil de egreso
desemboca de alguna manera en el concepto de empleabilidad y mundo del
trabajo; ¢) la idea de que para conseguir esto es necesario introducir cambios en
las metodologias y en los sistemas de evaluacion que deben garantizar que el
aprendizaje sea visible y constatable.

En sintesis, la construccion del EEES es un proceso que entrana la armoniza-
cién y la convergencia de los sistemas universitarios europeos en la formacion de
profesionales para la consecucién de un mercado unico de capitales, de bienes
y servicios y de profesionales'.

2. LA UNIVERSIDAD DEL FUTURO

En 2017, un grupo de expertos en innovacién educativa emprendio6 la tarea
de reunir las visiones de distintas personalidades de varios ambitos, no solo aca-
démico, sino también politico y empresarial, acerca de la Universidad del futuro.
El resultado de esta iniciativa se concret6 en la publicacion de The Future of Uni-
versities Thoughtbook, el cual ha tenido cuatro ediciones®. Dos de sus impulsores,
T. Davey y V. Galan, han analizado en un articulo las contribuciones de los 150
expertos consultados y, a partir de ellas, han elaborado una lista de cinco objetivos
principales para las universidades en 2040; a saber: a) talent-engine; b) life partner;
¢) discovery; d) home base; €) launch-pad’.

a) El primero de ellos, talent-engine, es un desarrollo coherente de la idea de
competencias. Aunque esta nocion ya viene realizandose desde hace mas de dos
décadas tiene sentido que constituya un objetivo para el 2040 porque su imple-
mentacién ha sido en buena medida formularia. Implica, como senalan Davey y
Galan, convertir las clases magistrales «en seminarios, talleres, proyectos y mento-
rias centrados en el alumno, aplicando modalidades hibridas y de aula invertida
con profesores convertidos en facilitadores y mentores». Implica también la desa-
paricion de los examenes basados en la memoria y su sustituciéon por «proyectos y

18 Cfr. FERNANDEZ FERNANDEZ, I.; MADINABEITIA EZKURRA, A., art. cit., p. 34.

9 Cfr. ALvarez Rojo, V. et alii, «Perfiles docentes para el Espacio Europeo de Educacién Supe-

rior (EEES) en el dambito universitario espanol», RELIEVE. Revista Electronica de Investigacion y Evalua-
cion Educativa 15/1, 2009, p. 2.

2 Ediciones de Europa (2017); Australia (2018); EE UU/Canada (2019) y edicién Universida-
des en tiempos de crisis (2020). Cfr. https://www.uiin.org/2020/03/12/what-is-the-future-of-univer-
sities/ [Consulta: 14 de noviembre de 2022].

21 Cfr. Davey, T; GALAN, V., «La Universidad en el 2040», Nueva Revista 30 abril 202. Cfr.
https://www.nuevarevista.net/la-universidad-en-el-2040/ [Consulta: 14 de noviembre de 2022].
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desafios». Se pretende también que muchos contenidos «se gamifiquen» (segin la
terminologia pedagoégica al uso, esto significa ludificacion, esto es, la utilizacion
del juego para conseguir los objetivos de aprendizaje), para que el aprendizaje
«sea mas ludico y apegado a la realidad». Se impulsa asimismo el autoaprendizaje,
el desarrollo de habilidades transversales o blandas (como por ejemplo la resolu-
cién de problemas complejos, la creatividad, la innovacién o el autoaprendizaje).

A su vez, el curriculo es codisenado por los docentes junto con un «amplio
grupo de empleadores y representantes de la sociedad civil» (esto con la mira de
que los graduados se adapten al mercado laboral futuro), entre cuyas propuestas elige
el alumno las que mejor le parezcan, asistido por un tutor. Estos mismos repre-
sentantes de la industria y la sociedad civil se involucran, a tenor de este objetivo,
en la misma docencia a través de charlas, ponencias, practicas o incluso la impar-
ticion de asignaturas completas y, a su vez, ofrecen a los alumnos la posibilidad
de realizar practicas en sus organizaciones. En correspondencia, afirman estos
autores, la validacién de los conocimientos adquiridos no se cine a la expedicion
de un titulo que certifica lo que saben, sino también «lo que saben hacer con su
formacion». Aunque Davey y Galan hablan no solo de formar buenos profesio-
nales, sino también buenos ciudadanos, por el desarrollo que hacen de esta idea
da la sensacion de que buen ciudadano es el que se integra con éxito en una
estructura econémica y cumple con lo que espera el mercado de él.

b) El segundo «rol» de las universidades del futuro se denomina Life partnery
en realidad es también otro de los ¢jes del Plan Bolonia, pue se dirige a la «<mejo-
ra de las habilidades de los miembros de la sociedad a lo largo de sus vidas, con
el fin de que puedan afrontar con €xito los retos de un mundo cambiante». Esto
es, la mision de la Universidad ya no es solo formar a aquellos estudiantes que
han terminado la educacion secundaria con el fin de prepararlos para sus futu-
ras ocupaciones profesionales, sino ampliar su oferta educativa a adultos que
buscan mejorar su conocimiento, reforzar sus habilidades actuales o aprender
otras nuevas que les permitan encontrar o mantenerse en un puesto de trabajo,
promocionar, cambiar de sector o que simplemente tienen un interés intelectual
en algin darea o tema especifico. Esto vale también para jubilados que desean
seguir formandose en cualquier disciplina.

Las nuevas pedagogias y la flexibilidad en el aprendizaje «hacen de las uni-
versidades una opcién atractiva para individuos en cualquier momento de sus
vidas». Segun este objetivo, desaparece el concepto de graduado o antiguo alum-
no y las universidades adaptan su oferta educativa al estudiante permanente.
Gracias a las nuevas tecnologias de la informacién, las universidades se flexibili-
zan para facilitar que los estudiantes «comiencen, dejen y retomen sus estudios
en cualquier momento, organicen su aprendizaje de diferentes formas [...] y
decidan cuando completan el trabajo de sus cursos [...] y qué médulos del curso
pueden seleccionar de otros programas [...]».

Este objetivo, como he dicho, es otro de los objetivos del Plan Bolonia que,
igualmente es susceptible de mejora en la medida en que, si no se ha desarrollado
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convenientemente el diseno curricular de las competencias, dificilmente puede
realizarse este objetivo, pues depende de que el anterior se verifique. Parece con-
figurarse asi una Universidad a la carta en que ésta de algin modo se pone al ser-
vicio del cliente.

¢) El tercer papel de la educacion superior, que denominan Discovery, no
parece aportar nada especialmente nuevo, pues tiene que ver con el desarrollo
de la investigacion, que simplemente se entiende que tiene que ser «visionaria y
colaborativa». Esto hace referencia, respectivamente, a la necesidad de que la
universidad no «desaproveche su gran potencial» para contribuir a la sociedad a
través de su conocimiento, tecnologia y capital humano investigador y a la nece-
sidad de que las universidades actien como «coordinadores de las redes de
conocimiento». La novedad es una cuestiéon de matiz, pues se insiste en que esta
colaboracién tiene que abrirse no solo a otros investigadores que trabajen en los
mismos temas de interés, sino también a la industria, la Administraciéon y otros
emprendedores y grupos sociales, con el fin de crear gran cantidad de sinergias
y mejorar exponencialmente los resultados de la investigacion y su impacto.

d) Con el rol Home-Base se convierte a la Universidad del futuro «en un espa-
cio abierto de intercambio para el trabajo colaborativo en la regién». Este obje-
tivo si que constituye una novedad que no figuraba entre los del Plan Bolonia.
Bajo este principio, la Universidad se convierte en un «lugar de experimentaciéon
colectiva y de cocreacion entre los grupos de interés». En ellas pueden convivir
estudiantes, startups, empresas y miembros de la comunidad que permitan orien-
tar la investigacion a la solucion de problemas regionales. La Universidad se ve,
a tenor de este objetivo, como una parte central en el «ecosistema de innovacion
regional», articulable en un parque cientifico o tecnolégico o bien en un distrito
de innovacioén. No es necesario que los lugares de interacciéon sean fisicos. Se
prevé que en 2040 las universidades estén «libres de la l6gica del espacio fisico»
y sean capaces de «conectar a individuos y organizaciones de todo el mundo para
investigacion y educacién digitalmente de manera sincrénica o asincrénica, mul-
tiplicando exponencialmente su potencial de impacto».

e) Finalmente, en virtud del papel de Lauch-Pad, la Universidad asume la
funcién de lanzar nuevas empresas, apoyando spin-offs de académicos para llevar
resultados de investigaciéon al mercado, asi como start-ups para que estudiantes
exploten sus ideas innovadoras. Abre ademds sus puertas para dar apoyo a
pequenas y medianas empresas y scale-ups regionales. Este apoyo implica lugares
fisicos y virtuales de emprendimiento e innovaciéon, como centros de innovacion,
maker spaces, fablabs, incubadoras, aceleradoras y espacios de co-working.

Los autores critican la tendencia tradicional de las universidades a constituir
auténticas torres de marfil que apenas han cambiado a lo largo de los siglos. En
cuanto a su estructura, el esbozo ofrecido de la Universidad del futuro no entra-
na una novedad radical, pues en el fondo se articula en torno a la triada tradi-
cional docencia, investigacion y transferencia. Y en cuanto a sus concreciones, las
dos primeras forman parte del giro que ya ha imprimido el Plan Bolonia a la
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educacion superior: formacién de competencias y aprendizaje permanente. Y
por lo que respecta a la investigacién, innovacion y transferencia, lo que depara
el futuro es, al parecer, una mayor colaboracién con otras instancias sociales,
politicas y econémicas y una mayor proyeccion de la Universidad.

En relacién a la carrera de Derecho en particular, J. Zornoza ha senalado en
este sentido que «la colaboracion con los distintos grupos de interés preocupa-
dos por la formacién de los juristas, sean publicos o privados, es esencial para el
diseno de unos planes de estudio adecuados para la formacién de los juristas
de las proximas generaciones»”. En efecto, procurar una mayor transferencia de
conocimiento a la sociedad es una de las maneras mds importantes que tiene la
Universidad de servir a la sociedad. Segun L. Polo, los que detentan la cultura
superior no pueden constituir un grupo cerrado, sino que deben procurar que
ésta sea participada por los demas. He aqui una de las claves de la formacién
universitaria: la generosidad como deber social.*” Si la Universidad se aisla, opina
Polo, no hace participe a la sociedad de los bienes superiores, se agota en si
misma y pierde su justificacion y la sociedad experimenta un importante que-
branto. La transferencia o extensiéon universitaria es una funcién externa, pero
no eventual ni subsidiaria. De suyo se produce transferencia a través de los alum-
nos que terminan la carrera, pero esto genera un desnivel entre los que han
recibido formacién universitaria y el resto de la poblacién. Con la transferencia
universitaria se busca igualar ese desnivel; es, afirma Polo, una funcién social de
primera magnitud™.

Ahora bien, en virtud de lo que se va a explicar a lo largo de este trabajo, es
preciso evitar cuidadosamente que la Universidad asuma una posicion servil con
respecto al mercado, amoldandose flexiblemente a sus requerimientos, que es a
lo que pareciera que tiende la Universidad del futuro segun el planteamiento
recién descrito. Davey y Galan prevén, en efecto, que el proceso no esté «exento

* 70RNOZA, J., «La formacién del jurista a mediados del siglo xx1. Mds preguntas que respues-

tas», Eunomia 22, 2022, p. 478.

*  Cfr. Poro, L., «La crisis de la Universidad», en Poro, L., Claves de la universidad y del profesor

universitario, Pamplona, Eunsa, 2018, cit., p. 87.

* Cfr. ibid., p. 88. Este desnivel, afirma Polo, se manifesta en la existencia de dos tipos de cultura:

la cultura superior y la cultura de masas. No es que los excluidos del saber superior carezcan de informa-
cion, que la tienen, y abundante, el problema es que tiende a degradarse por no estar en contacto con
el saber superior. En este sentido, la desproletarizacion mas importante no es la que ha llevado a cabo la
extension del consumo en las ultimas décadas, sino la de la cultura superior. Cfr. ibid., p. 90. Es mas solo
esta ultima permite corregir las disfunciones derivados de la homogeneizacion del nivel de consumo.
Otra homogeneizacion posible proviene de los medios de comunicacién. Pero hay otra homogeneiza-
cion social igualmente insidiosa, que es la que produce la prensa y los medios de comunicacion que,
como senalan V. Bellver y P. Talavera, suelen estar en manos de grupos empresariales que tienden a
crear con el mundo politico una trama de intercambios de dinero, poder e influencia mediatica. Frente
a este poder, la Universidad debe convertirse en un espiritual independiente y superior a la prensa. Cfr.
Cfr. BELLVER, V.; TALAVERA, P., «Ortega y la mision de la cultura en la Universidad. L.a concepcion
orteguiana del profesor universitario», El Basilisco, 2.* época, n.” 31, 2001, p. 94.
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de resistencia por parte de algunos académicos y gestores», entre los que me
cuento modestamente, pero consideran que «esta mas que demostrado que una
universidad tradicional que no se reinvente va a terminar por ser irrelevante para
la sociedad actual y futura» y prevén que esa falta de relevancia la haga desapa-
recer, de modo que, concluyen, «si no se arriesga, se arriesga mucho mas».

En conexién con el debate al que hacia referencia al comienzo de este
trabajo, desde el ambito de los grandes despachos internacionales de abogados
también parece reclamarse un tipo de profesional que no se limita a conocer y
aplicar la ley. El tipo de abogado que se busca, en cambio, es uno que sea capaz
de generar relaciones de confianza con companeros y clientes, para lo que se le
requiere una serie de habilidades especificas, como la inteligencia emocional, la
empatia, la comunicacién, la oratoria y la capacidad negociadora, las cuales se
considera que son claves para avanzar con éxito en la carrera profesional®. Segun
este planteamiento, en especial tras la pandemia recientemente vivida, se pide
que los profesionales de la abogacia tengan capacidad de liderazgo, desarrollen
habilidades para adaptarse al cambio, conozcan también los sectores econ6émi-
cos sobre los que asesoran, adquieran inteligencia emocional y sepan manejar las
herramientas tecnolégicas®

Ahora bien, facilmente se advierte que estas competencias apenas pueden
adquirirse en la Universidad. De hecho, en el articulo citado se resalta que el
despacho en que trabaja la autora de éste cuenta con diferentes y muy amplios
planes de formacion disponibles todo el ano para los profesionales, con su pro-
pia plataforma de formacién®. Podria interpretarse que esta necesidad de asu-
mir la formacién de sus profesionales sea debida a que la Universidad no colma
esta expectativa, pero esto no parece ser el caso, porque en el mismo articulo se
ha sefnalado que la base de todo buen jurista es la formacién sélida y de calidad™.
Al fin y al cabo, como se senala desde otro gran despacho internacional de abo-
gados: «Posteriormente, y a lo largo de su vida profesional el jurista no dispondra
de tanto tiempo para dedicarlo a profundizar en esas materias, por lo que, cuan-
to mds profundice durante sus estudios, mayor serd la base y mds sélidos sus
conocimientos de cara a futuro cuando llegue el momento de ponerlos en prac-
tica esas bases sélidamente adquiridas»®.

% Cfr. MENOR SANCHEZ, P., «Reflexiones sobre la formacion de los abogados del siglo xx1»,

Lunomia 23, 2022, p. 426. La autora forma parte del equipo de abogados de DLA Piper, que es un
despacho global con mas de 8.000 profesionales en 40 paises.

# Cfr. ibid., pp. 426-429.
7 Recibe el nombre de «Academia», como tantas formaciones profesionales en la actualidad:
DLA Piper Academy, lo que en el fondo no es necesariamente consistente, como se vera abajo, con el
planteamiento original de la Academia platénica.

2 Cfr. MENOR SANCHEZ, P., art. cit., p. 427.

¥ S&ENz CaSTRO, D., «La formacién del jurista en el siglo xx1 desde la perspectiva del ejercicio

profesional de la abogacia», Funomia 23, 2022, p. 435.
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Pues bien, ésta me parece que es la mision de la Universidad, en particular,
por lo que se refiere a los estudios de Derecho: ofrecer una formacién sélida que
ofrezca a nuestros egresados contar con una base firme desde la que valorar,
interpretar y hacer frente a unos desafios sociales, econémicos y profesionales en
continuo cambio.

II. PROBLEMAS DEL PLANTEAMIENTO PROFESIONALISTA

El problema fundamental del planteamiento profesionalista se acaba de
enunciar. Es verdad que la Universidad debe formar profesionales y desarrollar
una funcién de transferencia a la sociedad, pero si hacemos demasiado hincapié
en su dimensién profesionalizante, si la enganchamos, por asi decirlo, a la cade-
na de transmision de los mercados, siempre dinamicos y en permanente trans-
formacion, se introduce en los estudios un régimen de flexibilidad y agitacién
que priva a los futuros profesionales de lo mas valioso y especifico que puede
ofrecer la Universidad, como es precisamente una formacién sélida y reposada
(no se quiere decir inmutable), fundamental y fundamentada, que permita
afrontar o contrastar criticamente los nuevos desafios que continuamente salen
al paso del profesional, y mas en nuestros dias, con el fin de enfocar aquéllos
desde una posicion de libertad, no solo practica, sino también ética, de tal modo
que no se convierta en una pieza mas del mecanismo, sino que tenga la capaci-
dad de contribuir a configurar la misma realidad sobre la que opera. Quiere
decirse con ello que la Universidad esta esencialmente conectada, a través de la
verdad, con la libertad®.

Que la Universidad debe formar profesionales, como decimos, esta fuera de
toda duda, y este objetivo practico no puede desaparecer del horizonte formati-
vo de los planes de estudio. Es claro que las Facultades de Derecho tienen la
funcién de formar juristas, cuyo papel principal consiste en la solucién de pro-
blemas juridicos a través de una actividad argumentativa. Pero formacién profe-
sional no equivale a formacién profesionalizante, salvo en la Formacién Profesio-
nal propiamente dicha, o en las escuelas profesionales o de negocios. Justamente
por eso, los estudios de Derecho no se imparten en Escuelas universitarias, sino
en Facultades.

Voy a senalar aqui dos dificultades del planteamiento profesionalizante para
la formacién universitaria, al menos la dirigida a futuros juristas, si bien estas
consideraciones tienen un cardcter general.

* En este sentido, la expresion inversa («la liberad os hard verdaderos») constituye el lema de

la desvirtuaciéon maxima posible de la idea de Universidad.
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1. FUNCION DE LA UNIVERSIDAD

No hay duda, como decimos, de que la Universidad debe ser util a la socie-
dad. En este sentido tienen razén quienes, desde el lado profesionalizante,
senalan que aquélla no puede consistir en una torre de marfil en la que dedi-
carse a especulaciones completamente abstractas y desvinculadas de la realidad
de la vida social, olvidando que aquélla tiene que formar profesionales. Ahora
bien, esto no significa que la Universidad constituya un mero instrumento o
herramienta puramente auxiliar al servicio de dicha formacién, porque esta
subordinacién impediria justamente cumplir con este servicio. En efecto, un
profesional que solo conoce las reglas de su oficio no se puede decir que sea
propiamente un profesional, sino que serd meramente un técnico o artesano,
sin desmerecer el respeto debido a estas actividades. Es obvio que ambos, pro-
fesional y técnico, merecen igual consideracién, pues cada uno cumple con
una funcioén social, desarrollando un papel valioso en el conjunto de la socie-
dad, pero se trata de contribuciones diversas. Por esta razoén, si la Universidad,
hablando en términos generales, esta llamada a formar profesionales y no solo
técnicos, entonces cuando se dedica a lo segundo no cumple con su funcién o
no llena su concepto.

Esto implica que la formacién universitaria se ha de definir, no tanto por el
mercado, sino sobre todo por el concepto de Universidad y lo que caracteriza
esencialmente a ésta es, como senala Jaspers, la busqueda cientifica (metodica)
de la verdad. En efecto, para Jaspers, el deseo originario de saber es el estimulo
dominante de la vida de la Universidad para profesores y alumnos, si bien todo
progreso del conocimiento presupone el trabajo persistente e infatigable que
consiste, entre otras cosas, en aprender y ejercitarse en la ampliacion del saber
poseido y en el dominio de los métodos®.

La Universidad es una escuela tinica en su especie, senala Jaspers. En ella
no solo se debe ensenar, sino que «el alumno debe tomar parte en la investiga-
cién y adquirir asi una formacién cientifica decisiva para su propia vida»™. De
acuerdo con ello, los alumnos deben ser auténomos, responsables, con un
espiritu critico ante sus maestros. Poseen, afirma Jaspers, la libertad de apren-
der.

Segun Jaspers, en la Universidad, profesores y alumnos se retinen libremente
«con la tnica tarea de aprehender la verdad», pues el hecho de que en algin
lado tenga lugar una busqueda incondicional de la verdad es, en su opinién, «un
derecho del hombre en cuanto hombre»”. Y un poco mis abajo dice que en la
Universidad se realiza el deseo originario de saber, que primeramente no posee

S Chr. JasPERrs, K., La idea de universidad, trad. de S. Martin, Eunsa, Pamplona, 2013, p. 72.

2 Ibid., pp. 17-18.
B Iid., p. 18.
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en si otra finalidad que la de saber qué es posible conocer y lo que resulta en
nosotros por medio de ese conocimiento:

«Este deseo de saber se materializa en el ver, en la metédica del pensamiento,
en la autocritica como camino hacia la objetividad. Pero también en la experiencia
de los limites, de la propia ignorancia, asi como en todo aquello que el espiritu ha
de soportar en esta aventura del conocer.»™

Este deseo de saber es uno y esta dirigido a la totalidad, si bien Puede reali-
zarse siempre solo en lo particular, en el ejercicio de especialidades. Estas poseen
vida espiritual en la medida en que forman parte de un todo. En el conjunto de
las ciencias se va realizando un cosmos hasta la orientaciéon universal del mundo
y hasta la filosofia y la teologia™.

En definitiva, la Universidad es la institucion en que las personas se retinen
primariamente para tratar de buscar y transmitir la verdad por medio de la cien-
cia, lo que implica, como consecuencia, la ensenanza y la transferencia. L. Polo
establece una analogia (obviamente limitada) de la Universidad con la empresa.
En la empresa, afirma Polo, es corriente distinguir dos dimensiones o dos tipos
de personas: una se llama el staffy otra se llama la linea®. El staff esta constituido
por las personas que pertenecen a la empresa desde el punto de vista de su ges-
tion administrativa, mientras que la linea esta conformada por las que intervie-
nen en el logro del resultado caracteristico de la empresa, esto es, su producto.
En la Universidad, la linea es el profesorado. Asi, pues, por necesarias que sean
otras funciones que hay que cumplir, lo importante es la mejora en los procesos
productivos”’. Una primera consecuencia que extrae Polo de ello es que el pro-
fesorado es la dimension de la Universidad que tiene que estar mas integrada en
ella. Esto es, el profesor es la persona que mds debe hacer suya la Universidad™.
Ser profesor universitario es un modo de ser y crea caracter, Como veremos mas
abajo. Si se desdibuja este caracter, entonces la Universidad languidece™.

o Ibid., p. 19.

¥ Cfr. ibid., pp. 19-20.
% Cfr, PoLro, L., «El profesor universitario», en POLO, L., Claves de la universidad y del profesor
universitario, cit. , p. 38.

3 Cfr. ibid., p. 39.

El universitario a ratos no es un universitario, afirma Polo (cfr. ibidem).

¥ Este es un peligro cierto en las Universidades en que el elemento de staffes bastante notable,

particularmente cuando se sitiia por encima de ella Polo se refiere a la burocracia estatal, que puede
desfigurar con sus crecientes exigencias el papel del profesorado. Otro modo de desvirtuar el papel
del profesorado consiste en someter la Universidad a los mismos procesos de calidad que siguen las
empresas, como si lo que la Universidad produjera fuera, como he oido comentar criticamente a P.
Serna, un producto industrial homologable. El propio Polo advierte que otro factor que puede estro-
pear los centros universitarios es el afan de lucro: «La universidad es una empresa, pero su producto,
su objetivo, no es precisamente el enriquecimiento» (ibid., p. 40). El universitario, anade, se caracte-
riza por haber elegido el saber sobre el dinero.
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Polo concreta, a continuacién, el tipo de producto que la Universidad aporta
ala sociedad en general: el saber superior®. La Universidad no es, por tanto, un
tercer nivel de ensenanza ni tiene que ver con la acumulacién del saber a lo
largo de la historia. Es la investigacion lo que hace superior al tipo de ensenanza
que ofrece la Universidad. Consecuentemente, un profesor universitario tiene
que publicar, pero no por razones pragmaticas —los dictados egoistas del publish
or perish, a que me refiero mds abajo—, sino en funcién de la dinamica misma
del oficio universitario, lo cual pone de manifiesto que solo hay que publicar
cuando hay algo que decir, cuando se ha producido un avance del tipo que sea
en el conocimiento (aunque solo sea la elaboracion de un status quaestionis). Cono-
cer el fin de la Universidad nos da el contenido de su actividad y también sus
limites.

Es cierto que el cultivo del saber es caracteristico, sobre todo, de la cultura de
Occidente. Pero justamente por eso, a juicio de Polo, «el saber superior esta
inexorablemente abierto al futuro, es decir, tiene que ser incrementado»*. Por
eso habla de él como «producto», no como «dep6sito», pues el profesor univer-
sitario no se limita a administrar un saber previo, a impartirlo, sino también a
generarlo. Si no fuera asi, la Universidad perderia su sentido y el profesor uni-
versitario podria ser un buen profesor, pero no seria universitario. Lo primero
que hay que hacer con el saber superior es incrementarlo, solo en segundo lugar
extenderlo, afirma Polo®”. Y mas adelante dice que el alumno debe notar, si se
trata de una auténtica Universidad, que lo que ahi se ensena «se ensena de un
modo, con unos conocimientos y con una profundidad desconocida hasta ahora
para él»*.

Por eso, el mejor docente no es el que mejores métodos pedagégicos emplea
—con ser, por supuesto, importantes*—, sino el que estd profesional, e incluso
personalmente, comprometido con el avance del conocimiento, porque solo €l,
afirma K. Jaspers, «brinda el contacto con el propio proceso del conocimiento y,
a través de éste, con el espiritu de las ciencias en vez de con muertos resultados
faciles de aprender». Y anade a continuacion:

0 Cfr. ibid., p. 41. Més adelante define «saber superior» como «la adquisicién de conocimientos

en la situacion mas alta que la humanidad ha adquirido en un momento histérico» (p. 44).

1 Ibid., p. 41.
2 Cfr, PoLro, L., «El profesor universitario», cit., p. 42.

¥ Ibid., p. 45. Todos los anos, aiade, hay que incorporar algo nuevo a las clases, aquello que

uno ha aprendido. El profesor universitario que cae en la rutina hace un dano a la sociedad (p. 46).

* Se puede convenir con M.A. Zabalza cuando afirma que no basta la mera préctica para dar

las clases y asi como seria inconcebible que cualquier profesional estuviera desconectado de la lex ar-
tis, el profesor debe mantenerse actualizado en metodologias docentes, intentando mejorar la trans-
mision de conocimientos, puesto que la identidad del profesor es doble: es docente y es investigador
y ambas facetas presentan metodologias diferentes. Cfr. ZaarLza, M.A., «Ser profesor universitario
hoy», La cuestion universitaria 5, 2009, pp. 68-80
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«Solo €l es ciencia viva misma, y es en el trato con €l que la ciencia puede ser
vista como es originariamente. El despierta impulsos similares en los alumnos. El
lleva a la fuente de la ciencia. Solo quien investiga personalmente puede ensenar
esencialmente. Otro solo dicta lo fijo didacticamente ordenado. Pero la universi-
dad no es un colegio, sino una escuela superior.»"*

Afirma Polo que dependen de la investigacion todas las demas funciones de
la Universidad. Si ésta falta, la Universidad se esclerotiza, la transmision del saber
pierde los horizontes y actualidad y facilmente desciende a la repeticion retérica
o dogmdtica de datos no asimilados. Si no se investiga la extension universitaria
pierde también gran parte de su sentido, porque la sociedad no percibe su nece-
sidad™.

Ahora bien, como se ha indicado arriba, la investigacion se debe hacer con
medida. En otro caso se corre el riesgo de caer en el vicio opuesto, que es instru-
mentalizar a los estudiantes, lo que sucede, sin ir mas lejos, cuando el profesor
se vuelca completamente en la investigaciéon, descuidando la preparaciéon (o
incluso, en algunos casos, la imparticién) de su docencia o no haciéndolo con la
calidad debida. Es cierto que la investigacion enriquece, directa o indirectamen-
te, el contenido de las clases, de modo que el conflicto se atenta en buena medi-
da, pero también es verdad que la docencia entrana una correcta metodologia,
como se acaba de senalar, una adecuada organizacion de la docencia, el cumpli-
miento de unos horarios, la atencién a los alumnos, etc., todo lo cual puede
pasar a un segundo plano bajo el imperativo del publish or perish, imperativo cada
vez mas acuciante en virtud de las exigencias planteadas por las agencias de acre-
ditacion, planteandose un escenario disfuncional en que, como se ha afirmado,
«la excelencia investigadora puede ser a expensas o estar desconectado de la
calidad docente»".

Pero tal imperativo no solo tiende a acabar con la calidad de la docencia, sino
que, paraddjicamente, puede acabar también con la calidad de la investigacién
misma, pues, ante un panorama de proliferacion investigadora, la forma de eva-
luar la produccién cientifica se basa en criterios meramente fenoménicos, como
el niumero de contribuciones, la calidad de la revista o el namero de citas o de

® Jaspers, K., ob. cit., p. 78.

% Cfr Poro, L., «La crisis de la Universidad», cit., p. 68. Separar la investigacion de la Univer-

sidad es desaconsejable para Polo por cuatro razones: a) Porque en tal caso la investigacion es media-
tizada por alguna instancia social a la que se subordine (por ejemplo, la industria). ) Porque, en tal
caso, la Universidad se empobrece y queda reducida a una actividad docente, simple continuacion
del bachillerato, que ni siquiera puede cumplirse con decoro. ¢) Porque el estatuto social del investi-
gador separado de la Universidad es un problema insoluble. La investigacion por si sola no determina
un acabado perfil profesional no social. d) Porque separar el porcentaje de talentos superiores dedi-
cados a la Universidad del que acapara la investigacion es introducir una dualidad antifuncional.

4 GOYANES, M.; RODRIGUEZ GOMEZ, E.F., «¢Por qué publicamos? Prevalencia, motivaciones y

consecuencias de publicar o perecer», El profesional de la informacion 27/3, 2018, p. 556.
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recensiones, lo que fomenta la picaresca y tiende a que la cantidad de lo produ-
cido o su apariencia externa prevalezca sobre la calidad, con lo que se resiente
el ethos de la ciencia®®. R. Schekman, premio Nobel de Medicina protestaba en
2013 contra el sistema de publicaciones en el mundo de la investigacién, ponien-
do de manifiesto que, habida cuenta de la mencionada aspiracién al reconoci-
miento y a la promocién profesional, los trabajos que las revistas de prestigio
tienden a publicar no son siempre los mas serios, sino los mds llamativos, pues
este tipo de contribuciones tiene el efecto de aumentar las suscripciones a las
revistas*. De un modo similar, en los campos de las ciencias sociales y las huma-
nidades hay una inmensa producciéon que es fruto simplemente de una dura
competencia interna por cargos y ascensos dentro del ambito académico. Asi se
ha afirmado que la «publicacionitis» es el fruto paradéjico de la inoperancia del

sistema meritocrdtico que premia la abundancia sobre la excelencia™.

Por lo tanto, no es el legitimo deseo de avanzar en el conocimiento, que es en
lo que consiste el saber superior, sino otra serie de factores —como beneficios
retributivos, la obtencién de una plaza o la promocion laboral, la reputacion pro-
piay ajena o incluso reducir la carga docente— los que rompen el equilibrio entre
investigacion y formacion, de modo que lo que se publica es muchas veces practi-
camente irrelevante, salvo para un publico hiperespecializado, y sin utilidad prac-
tica’. Se ha sefialado acertadamente que antes de publicar deberiamos preguntar-
nos si tenemos algo que decir, si estamos en condiciones de aclarar efectivamente
alguna cuestion, aportar una idea relevante, perfilar un concepto o aportar nuevos
datos empiricos que resulten significativos en relacién con el estado de conoci-
miento previo. Quizds, afirma M. Alvesson, se necesiten mas lectores y menos
escritores, mas vocacion de servicio y menos «auotorreferencialidad narcisista» en
la Universidad contemporinea™, o aquello a lo que A. d’Ors se referia como «acri-
bia», que viene a ser una especie de contencion a la hora de aumentar la produc-
cion cientifica con escritos que no constituyan una auténtica aportacion al conoci-
miento. El problema no estd, por tanto, en que la Universidad aspire de forma
primordial a la produccién del saber superior, sino en la desvirtuaciéon interesada
de éste, convirtiendo a aquélla en lo que se ha denominado un «invernadero de
“estupidez funcional»”, por el que la publicacién deja de ser un medio para con-
tribuir al progreso del conocimiento y se convierte en un fin en si mismo.

8 Chr. dbid., p. 550.

19 : : : ) . .
Cfr. SHEKMAN, R., «<How journals like ‘Nature’, ‘Science’ y ‘Cell’ are damaging science», The

Guardian, 9 de diciembre de 2013. Fue recogido en la edicién de 12 de diciembre de 2013 de El Pais.
0 PERCEVAL, J.M.; FORNIELES ALCARAZ, J., «Confucio contra Sécrates: la perversa relacion
entre la investigacion y la acreditacién», Analisi 36, 2008, pp. 215-216.

L Cfr. ALvESSON, M., «Do we have something to say? From re-search to roi-search and back
again», Organization 20/1, 2012, p. 81.

%2 Cfr. ibid., pp. 87-88.
% Cfr. ibid., p. 89.
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Por una razén analoga se deberia evitar caer en el error contrario, privando
al profesor de su dimension investigadora, poniéndolo al servicio de las deman-
das fluctuantes del mercado, pues en ninguno de los casos cumplird con su
funcioén especifica ni serd til como tal profesor universitario a la sociedad. Al fin
y al cabo, como senala Jaspers, no ha dejado de ser cierto que el mejor docente
es el mejor investigador. Puede que no sea muy hdbil didacticamente, pero solo
€l es ciencia viva capaz de despertar impulsos similares en los alumnos. La docen-
cia, afirma Jaspers, necesita a la investigacién para su sustancia®. La Universidad
no es una ensenanza de tercer nivel, tras la primaria y la secundaria, sino una
«escuela superior». A juicio de Jaspers, la mejor preparacion no es el aprendiza-
je de un saber acabado, sino la ensenanza y el desarrollo de 6rganos para el
pensar cientifico (por cientifico, Jaspers entiende metédico y riguroso, no hay
por qué reducirlo a las ciencias duras). Para la preparacién profesional, en gene-
ral la Universidad solo puede proporcionar la base, porque la capacitacion pro-
piamente dicha se logra a través de la praxis™.

2. COMPETENCIA DEL PROFESOR UNIVERSITARIO

El no estar sometido a los dictados del mercado es fundamental para el
profesor universitario, porque contribuye a liberarle de ataduras que le impi-
den ocuparse en avanzar en el conocimiento y pensar la materia que tiene enco-
mendada hasta el fondo. Por lo tanto, su competencia primordial en relacion
con la formacion de los estudiantes consiste no tanto en ensenarles a aplicar
unos conocimientos (por ejemplo, la aplicacién de las normas juridicas),
como en hacer que los alumnos reflexionen, a su vez, sobre ellos™. Con esto
no abdica culpablemente de la formacién debida a los estudiantes, porque,
como senala L. Martin Rebollo, la preparacion o aprendizaje profesional «ni
se ensena ni se aprende; se adquiere»™. Y es por ello que, como se ha senalado
arriba, los grandes despachos dedican un notable esfuerzo a la formacion prac-
tica de sus profesionales. Esperar que ésta sea proporcionada por la Universi-
dad es completamente vano, puesto que los profesores no pueden dar lo que
no tienen, y es claro que éstos no tienen, salvo en el caso de los profesores

b4 Cfr. Jaspers, K., ob. cit., p. 78.

5 Cfr. ibid., p. 79.

% Un jurista técnicamente preparado sabrd (o no) aplicar la ley, pero solo un jurista bien

formado sabra poner la ley y el caso en un contexto mas amplio de sentido.

5 Martin REBOLLO, L., art. cit., p- 451. Y mas adelante escribe: «Todo ese complejo y nada

facil aprendizaje supone una tarea cultural que no excluye ni hurta la visién tltima de la practica, a
la que esta destinado el Derecho. Una formacién, pues, con un objetivo final practico, pero que no
tiene como finalidad primera ensenar a practicar desde una perspectiva directamente utilitaria o pro-
fesional. El derecho es una idea practica, si, pero su ensenanza no debe confundirse con la idea del
practicismo inmediato, que, por lo demads, no se ensena, sino que, como he repetido ya varias veces,
se aprende con el tiempo y la propia experiencia» (p. 453).
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asociados, que es una figura complementaria, experiencia profesional real, direc-
tay efectiva.

El profesionalismo es una tendencia que se instala en la Universidad desde
las primeras décadas del s. XX y a la que se enfrenta con una gran lucidez a
mediados de dicho siglo R.M. Hutchins, rector de la Universidad de Chicago
de 1929 a 1951. En efecto, Hutchins trat6 de recuperar la idea de educacion
superior en el sentido de que la Universidad no se limitara a ofrecer una pre-
paracién meramente practica, sino que, ante todo, debia ensenar a pensar a sus
alumnos, para lo cual articul6 el programa The Great Conversation, en el que un
grupo reducido de estudiantes se comprometia a leer cada semana una obra
de los cldsicos universales del conocimiento™. Como no podia ser de otra
manera, Hutchins se tuvo que enfrentar con las ideas imperantes en la época,
imbuidas de pragmatismo y relativismo™. Siguiendo la estela de Tomas Moro
en su famoso libro Utopia (donde describe con audacia, inteligencia y humor
como deberia ser una republica ideal en un lugar inexistente), Hutchins escri-
bi6 en 1953, recién abandonadas sus responsabilidades universitarias, La Uni-
versidad de Utopia, en que describe como seria a su juicio la Universidad de la
Republica ideal de Utopia. Para llevar a cabo su propésito, Hutchins analiza
cuatro enfoques que adulteran la formacién universitaria, a saber: la industria-
lizacion, la especializacion, la falta de una filosofia educativa y el conformismo
socio-politico.

a) En cuanto al primero de ellos, la industrializacion, Hutchins critica la idea
de que la finalidad primordial de la vida y, por ende, de la educacion sea el desa-
rrollo del poder industrial®. En su opinidn, la finalidad del sistema educativo no
es proveer de obreros a la industria o ensenar a los jévenes a ganarse la vida, sino
formar ciudadanos responsables®. Opina también que el creciente nivel de bien-
estar generado por la industrializacién, que ha contribuido a un aumento pro-
porcional del tiempo libre, no ha sido seguido por una educacién que proponga
métodos para aprovecharlo en forma util. Solo, afirma, una educacién «concebi-
da como crecimiento moral, intelectual, estético y espiritual puede realizar esos
objetivos»”. El arte y el pensamiento constituyen las actividades mads elevadas del
hombre. Son, afirma Hutchins, las finalidades de la vida, y la sociedad debe orga-
nizarse de tal modo que las promueva en primer término. Una civilizaciéon que
no valore ni el arte ni el pensamiento no es una civilizacién, opina, sino un
rebano. Ciertamente, el poderio industrial, la fuerza militar, la prolongacién de

% Cfr. Diez pE RIVERA, 1., «La Universidad de Utopia», Nueva Revista 165, 2018, pp. 90-91.
% Cfr. HutcHiNs, R M., «Los fines de la educacién», trad. de J. Aranguren, Nueva Revista 166,
2019, p. 166.

0 Cfr. HurcHins, R M., La Universidad de la Utopia, trad. de N. Rosenblatt, Buenos Aires, Eude-
ba, 1961.p. 9.

S Cfr. ibid., p. 10.
% Ibid., p. 12.
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la vida o un mayor ndamero de artefactos, todo eso estd muy bien y puede ser
beneficioso, siempre que se sepa qué hacer con todo ello”

b) La especializacion, reconoce Hutchins, es excelente para el progreso de la cien-
cia, pero representa algunas desventajas para la educacion, puesto que la finali-
dad de ésta no es conocer cada vez mas detalles acerca del mundo, sino «com-
prender el mundo, y comprendernos a nosotros mismos en él»*. Por tanto, si,
en virtud del método cientifico, dividimos el mundo, en algin momento tene-
mos que volver a unirlo con el fin de tratar de comprenderlo. Pero esta tarea no
puede ser abordada por los modernos cientificos experimentales, puesto que,
debido a la extrema especializaciéon, no pueden entenderse entre si.

De los nuevos descubrimientos surgen muchas nuevas ocupaciones y las univer-
sidades han caido en el error de multiplicar en correspondencia su oferta educa-
tiva, asumiendo la formaciéon para ocupaciones que, a medida que avance el
maquinismo, dejaran de existir. Afirma Hutchins haber visto en Berkeley un doc-
tor en Filosofia especializado en Educacién de Conductores. El problema es que a
las universidades les interesa ampliar su oferta, puesto que eso significa aumentar
la matricula, y los oficios y las profesiones fomentan esta situaciéon con el fin de
limitar la competencia e incrementar su prestigio®”. Si, afirma Hutchins, investigar
o estudiar no implican pensar, como ocurre con buena parte de lo que se investiga
y se ensena en las universidades, entonces no deberian formar parte de éstas. A su
juicio, el criterio para la inclusién de materias en la Universidad no puede ser la
utilidad o la inutilidad inmediata, sino el contenido intelectual que tengan.

Como senala Hutchins, debido a las exigencias de la vida activa, es dificil
dominar el contenido intelectual de una profesiéon mientras se la ejerce. A su
vez, las universidades no estdn suficientemente adaptadas para ensenar las triqui-
nuelas de los oficios (ni es prudente que lo intenten). Por eso, lo mds razonable
es dividir la responsabilidad entre la Universidad y la ocupacién, dejando el
contenido intelectual, si lo hay, a cargo de la primera, y permitir que la segunda
se encargue de familiarizar a sus propios neoéfitos con las operaciones técnicas
que deban aprender®. Para Hutchins, la finalidad del College es que todo el mun-
do reciba una educacion liberal” (con «liberal» no se refiere a un sentido poli-
tico o moral, sino a un sentido intelectual, al que se hara referencia mas abajo).

¢) El problema de la diversidad leosofzca implica que los hombres sean incapa-
ces de pensar juntos, porque sus principios o sus premlsas subyacentes, tdcitas o
manifiestas, sean tan distintas que la conversacién, en caso de intentarla, siga

% Cfr. ibid., pp. 16-17.
% Ibid., p. 20. Esto conecta con la distincién entre preparacién y formacién a que nos referimos
mas abajo.

% Cfr. ibid., p. 24.

% Cfr. ibid., pp. 27-28.

7 Cfr. ibid., p. 30.
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lineas paralelas®. A juicio de Hutchins es preciso desarrollar una filosofia de la
educacién que no consista, por un lado, ni en una especie de laissez faire al estilo
de la libre empresa, ni, por otro, en una uniformizacién que impida las diferen-
cias filoséficas. La clave para articular este equilibrio estd en la asuncién de que
«la educacién es una conversacién que apunta a la verdad»".

En efecto, el sistema educativo es un paradigma de la conversacion. En con-
secuencia, casi toda la ensenanza que se imparte en Utopia (el mencionado pais
ideal) se imparte a través de la discusion. En lugar de dedicarse a recopilar datos
(investigacion carente de pensamiento) o preparar técnicamente profesionales,
las universidades de Utopia se rodean de organizaciones que se dedican a estos
cometidos y, sin que nadie confunda su papel, se dedican a discutir e intercam-
biar conocimientos. En definitiva, para Hutchins es posible elaborar una filosofia
educativa a pesar de la diversidad filosofica, la cual no es vista como algo negati-
vo, sino como algo positivo.

El Gnico limite de esta tolerancia filoséfica estd en que no se admiten como
profesores en Utopia aquellos que no estén dispuestos a discutir sus propios
puntos de vista hasta la Gltima posibilidad. Esto es lo fundamental, no la fuente
o el cardcter de la filosofia del que participa en una discusién™. Se admite, por
supuesto, el método cientifico en la Universidad de Utopia, pero consciente-
mente de sus limites, sabiendo que hay otras muchas cosas que solo se llegan a
saber por el método dialéctico™.

d) Por ultimo, considera Hutchins el conformismo social y politico. Seniala como
en la Edad Media, las universidades eran corporaciones que no eran responsa-
bles ante nadie, en el sentido de que no debian rendir cuentas de sus actos ante
ninguna autoridad. Reclamaban independencia de todo control secular y reli-
gioso, de modo que, si una autoridad politica o religiosa intentaba controlarlas,
simplemente se mudaban a otra parte”. En cambio, para los norteamericanos,
nota Hutchins, las universidades son negocios equiparables a los demas elemen-
tos de su civilizaciéon comercial. Esto, opina, genera un serio problema en cuan-
to a su independencia. Es el caso, pone como ejemplo, del presidente Thomas
Jefferson, cuando prescribi6é los libros en que debian basarse los contenidos
docentes de la Universidad de Virginia, ademds de su interpretaciéon (en un
sentido republicano).

Hoy en dia, éste es el caso de la presion para que las Universidades no se
salgan de los caminos de lo politicamente correcto, en un esfuerzo irreflexivo de

88 Cfr. ibid., p. 33.
%9 Ibid., p. 34.

0 Cfr. ibid., p. 41.
T Cfr. ibid., p. 43.
2 Cfr. ibid., p. 4.
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adaptacion a la sociedad. Esta funcién de adaptacién es propia, a juicio de Hut-
chins, de un sistema de custodia de jovenes, que, en efecto, debe inculcar en
ellos formas de adaptarse al medio y a las costumbres de la sociedad, pero no de
la Universidad, cuya vocacion es la de pensar independientemente: «La libertad
académica significa que la independencia del pensamiento que se elabora en
una universidad es tan importante para la sociedad, que los empleadores no pue-
den restringir o castigar a un hombre porque sustente opiniones que no concuer-
den con las propias»™.

Esto no significa que la Universidad esté primariamente para sostener opi-
niones impopulares y para impedir el conformismo social y politico. Lo que
Hutchins quiere decir es que una Universidad donde no se oigan opiniones
impopulares o que se mimetice totalmente con el medio social y politico presen-
ta signos preocupantes (que pueden desmentirse) de que no estd cumpliendo su
funcién. Una Universidad que no sea polemista, en su opinién no es una Univer-
sidad. Por ultimo, una sociedad basada en la uniformidad y no en la discusion
constante camina hacia el totalitarismo y la muerte. Ese tipo de sociedad estara
unida, pero no sera fuerte™. El verdadero crimen académico es, a su Jjuicio, el
adoctrinamiento™. Como dijo F. Tomas y Valiente en su discurso de investidura
como doctor honoris causa por la Universidad de Salamanca, «la Universidad es'y
debe seguir siendo muy tradicional, profundamente sospechosa y algo inutil»".
Mas abajo (ep. II1.2) volveré sobre el tema de la libertad de expresion y sobre la
inutilidad de las humanidades se tratara al final (ep. I11.3.B).

La cuestion de la independencia también se plantea con respecto al mercado,
en relacion con el cual podria hablarse de conformismo financiero. Quizas algu-
nas universidades privadas tengan aqui su talén de Aquiles, pues tienen el riesgo
(no la necesidad obviamente: hay universidades privadas muy serias) de conver-
tirse en simples marcas que ofrecen sus servicios al consumidor o al cliente, que
es el alumno, a quien necesitan tener contento. Este problema lo ha planteado
con gran oportunidad el antiguo decano del Harvard College, Harry R. Lewis,
en su libro Excellence Without a Soul (2006)”, en que realiza una autocritica sin
contemplaciones de la Universidad de Harvard, la cual, segiin Lewis, ensena, en
efecto, a sus estudiantes, pero no les hace sabios. Sobre esto también volveré mas
abajo (ep. II1.2).

B Ibid., p. 4.
™ Cfr. ibid., p. 52.
Cfr. ibid., p. 54.
) FARAMINAN, J.M. de, «Against Bolonia», Revista de Estudios Juridicos n.° 10, 2010 (Segunda
Epoca), p. 10.

7 Lewis, H.R., Excellence Without Soul. Does Liberal Education Have a Future?, Public Affairs, Nue-
va York, 2007.
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III. LA UNIVERSIDAD COMO ACADEMIA

En realidad, el nombre de «Academia», que los griegos del s. 1v a. C. dieron
a la Escuela de Platén se debid, como recuerda J. Pieper, a una pura casualidad, a
una mera coincidencia exterior, la vecindad puramente espacial de la Escuela de
Platon con un bosquecillo dedicado al héroe ateniense Academos™. Ahora bien,
la escuela platonica de Atenas fue una escuela filosdfica, de modo que tratar una
ciencia académicamente significa considerarla de modo filoséfico, en el sentido
que tratara de explicarse mas abajo, y no de un modo profesionalizante.

En el debate a que nos hemos referido al comienzo de este trabajo nadie abo-
ga, hasta donde he podido ver, por un planteamiento abiertamente profesionalista
de la Universidad, que reduzca ésta a una especie de oficialia de nivel superior
(superior, en la medida en que una concepcion de este estilo fuera compatible con
la investigacion), si bien no cabe sacar conclusiones demasiado amplias de esta
comprobacion, toda vez que el debate no gira en torno a esta cuestion, sino que
tiene por objeto en general «la formacion del jurista del siglo XX1».

M. Atienza no acepta la idea de que el Derecho y la cultura juridica se limiten
a seguir obedientemente los dictados del mercado™. Partiendo del famoso ensa-
yo de Ortega y Gasset sobre la Mision de la Universidad, considera que ésta cumple
tres funciones: transmisiéon de la cultura; ensenanza de las profesiones (intelec-
tuales), e investigacion cientifica y educacion de nuevos hombres de ciencia, de
modo que la formacioén de un jurista exigiria prestar atencion a las tres dimen-
siones, combindndolas de manera adecuada, sin privilegiar ninguna de ellas®.
Considera Atienza adicionalmente que el primer ciclo o ciclo basico de forma-
ci6n juridica deberia ser largo y no especializado, por lo que seria indispensable
contemplar el Derecho en el contexto del conjunto de la cultura de una época,
de modo que también cupiera la posibilidad de que los asistentes no fueran
unicamente los futuros juristas profesionales, sino también estudiantes que qui-
sieran adquirir una cierta cultura juridica®.

En cambio, L. Diez Picazo, que tampoco acepta un planteamiento profesio-
nalizante, opta por un curriculo mas especificamente juridico, afirmando que el
grado «deberia cenirse a los conceptos e instituciones fundamentales de algunas
materias»¥, entre las que incluye el Derecho privado, el Derecho publico, el
Derecho penal, el Derecho procesal y los rudimentos del Derecho internacional

8 Cfr. PIEPER, J., «Lo académico, el funcionario y el sofista», en Pieper, J., El ocio y la vida inte-

lectual, Rialp, Madrid, 1983, p. 173.

" Cfr. ATIENZA, M., art. cit., p. 366.

80 Cfr. ibid., p. 371.
8 Cfr. ibid., p. 373.

82 Diez Picazo, L., «Sobre la ensenanza del Derecho en Espana. Un alegato», Eunomia 22

(2022), p. 472.
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y de la Unién Europea, con lo que quedarian bastantes disciplinas fuera del plan
de estudios (entre otras, segin parece, la Filosofia del Derecho, que Atienza
valora, en cambio, como una parte esencial de la formacion del jurista). Su idea
es que el grado en Derecho deberia proporcionar a los alumnos un conocimien-
to solido de las lineas maestras del ordenamiento juridico, puesto que se trataria
«no de saber mucho, sino de saber bien»*. Todo lo demds, anade a continua-
cion, deberia ser dejado para la formacion juridica de master, o incluso para su
aprendizaje en la practica profesional, y, aclara al final, «la formacién del jurista
no tiene lugar solo en la Universidad. Igualmente importantes son los sistemas
de ingreso en las distintas profesiones juridicas, asi como los mecanismos de
socializacién en las mismas»™.

Finalmente, L.. Martin Rebollo considera que los estudios universitarios de Dere-
cho no estan de suyo pensados para generar de manera directa e inmediata
profesionales del Derecho. En primer lugar, porque son muchas las salidas pro-
fesionales que habilitan los estudios de Derecho y, en segundo lugar, porque la
mayoria de esas salidas exigen conocimientos especializados que proporcionan
luego Centros y Escuelas oficiales una vez superadas las pruebas de ingreso. La
formacion que se debe proporcionar a los alumnos en la carrera, por tanto, tie-
nen que ser los de una formacién basica y generalista, de modo que sea en el
ambito de la orientacién profesional posterior donde se adquieran las habilida-
des especificas correspondientes (su espacio légico son los postgrados). En defi-
nitiva, la formacién juridica debe estar dirigida a una formacién integral que
permita al estudiante construir un sistema de pensamiento y de razonamiento a
partir de la aprehensiéon de algunos postulados conceptuales y del correspon-
diente contexto normativo®.

A mi juicio, este planteamiento es el adecuado, de modo que voy a dedicar el
resto del trabajo a justificarlo sobre la base de tres razones: a) la indole liberal
de los estudios universitarios; b) la indole ética del oficio universitario; ¢) la indo-
le formativa de las humanidades.

1. LA INDOLE LIBERAL DE LOS ESTUDIOS UNIVERSITARIOS

En un primer momento, las principales Facultades de la tradiciéon universita-
ria (Teologia, Jurisprudencia y Medicina) nacen, como expone d’Ors, con una
finalidad utilitaria, puesto que se dirigen a formar clérigos, juristas y médicos®.

8 Ibidem.
8 Ibid., p. 475.
Cfr. MARTIN REBOLLO, L., art. cit., p. 448.

Cfr. D’ORS, A., «Cémo nacen las universidades», en D’ORS, Nuevos papeles del oficio universi-
tario, Rialp, Madrid, 1980, p. 47. La primera nacié en el claustro de la catedral de Notre Dame; la
segunda se fue formando en torno a un hospital, y la tercera surgi6 en un aula civil, probablemente
municipal (p. 48).
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La Facultad de Filosofia surge de manera sobrevenida y en un primer momento
se reducia a las materias que componian las artes liberales: el triviumy el quadri-
vium, que constituian la formacién basica del universitario, algo asi como un
bachillerato. Posteriormente, gracias al impulso y al desarrollo que los domini-
cos dieron a los estudios filosoficos se desarrolléo una Facultad de Filosofia de
nivel superi0r87. A pesar de eso, conviene tener claro que los estudios universita-
rios, si no han de consistir en la formacioén de meros técnicos, sino de auténticos
profesionales, son, como se ha anticipado al comienzo de este epigrafe, esencial-
mente filosoficos.

En efecto, si como ha sostenido . Pieper, filosofar consiste en «reflexionar
sobre la totalidad de lo que nos aparece, con vistas a su ltima razén y significado»®,
entonces los estudios universitarios, sin dejar de ser estudios profesionales, ten-
dran que ser al mismo tiempo filos6ficos y no meramente profesionalizantes.

Hay una aparente paradoja en esto de la formacion profesional filoséfica y es
que la filosofia, como es sabido, es completamente refractaria a la utilidad, pues-
to que se cultiva por ella misma, como muestra Aristoteles en su Metafisica:

«Que [la filosofia] no se trata de una ciencia productiva, es evidente ya por
los que primero filosofaron. Pues los hombres comienzan y comenzaron siempre
a filosofar movidos por la admiracién; al principio admirados ante los fenéme-
nos sorprendentes mds comunes; luego avanzando poco a poco y plantedndose
problemas mayores, como los cambios de la luna y los relativos a sol y a las estre-
llas, y la generacion del universo. Pero el que se plantea un problema o se admi-
ra, reconoce su ignorancia. (Por eso también el que ama los mitos es en cierto
modo filésofo; pues el mito se compone de elementos maravillosos). De suerte
que, si filosofaron para huir de la ignorancia, es claro que buscaban el saber en
vista del conocimiento, y no por alguna utilidad. Y asi lo atestigua lo ocurrido.
Pues esta disciplina comenzé a buscarse cuando ya existian casi todas las cosas
necesarias y las relativas al descanso y al ornato de la vida. Es, pues, evidente que
no la buscamos por ninguna otra utilidad, sino que, asi como llamamos hombre
libre al que es para si mismo y no para otro, asi consideramos a ésta como la
Unica ciencia libre, pues ésta sola es para si misma. Asi, pues, todas las ciencias
son mds necesarias que ésta; pero mejor, ninguna»®.

Esta idea de considerar la filosofia como siendo la tnica libre entre las ciencias
(dg povnv ovoav Erevbépay tmv Emotuav) es el eje sobre el que gira la educacion
liberal en el planteamiento de J.H. Newman, que, a su juicio es el cometido propio

8 Cfr. ibid., p- 47. En la filosofia se integraban también las Matematicas, y las Ciencias no se des-

gajaron de las Facultades de filosofia hasta Napoleon. El resto de Facultades, anade d’Ors, se fueron
creando por la conversion en tales de escuelas o institutos complementarios, como ocurri6 con la de
Farmacia, Ciencias Econdmicas o Ciencias de la Informacion.

% PIEPER, J., Defensa de la filosofia, trad. de A.E. Lator, Herder, Barcelona, 1973 p. 12.

89 ARISTOTELES, Metafisica, 982b11-21; se ha consultado la ed. trilingtie de V. Garcia Yebra,

Gredos, Madrid, 1998.
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de una Universidad. A su juicio, «el saber es especificamente liberal, o suficiente
por si mismo, al margen de todo objeto ulterior, siempre que es filosofico» . Antes
de ser un poder, afirma Newman, el saber es un bien, pero no en el sentido de un
instrumento, sino en el de un fin en si mismo”'. El saber, continia Newman, puede
reducirse a una simple actividad y acabar en un asunto técnico y dar frutos tangi-
bles, pero puede apoyarse en la razén que lo conformay resolverse en filosofia. En
el primer caso se llama saber practico, y en el segundo saber liberal. Y aunque una
misma persona puede cultivarlo de ambos modos, lo usual es que solo lo haga de
uno de esos modos, o al menos limitadamente. Newman senala aqui dos métodos
de educacion: el que tiene un fin filoséfico y se eleva hacia ideas universales y el
que tiene cardcter técnico y se agota en lo particular y externo®™. Creo que con
propiedad se puede llamar «formacién», en el sentido de Bildung, al primer tipo
de educacion, la cual consiste en un ascenso a la generalidad, y «preparacién»,
como atencioén a lo particular, al segundo™.

Con ello no quiere decir Newman que el saber técnico no tenga valor; al
contrario, nuestro bienestar diario depende de €l. Pero si que afirma que en la
medida en que el saber tiende a hacerse mas y mds particular deja de ser saber.
Y con saber se refiere a «algo que adopta una vision del mundo, que ve mas cosas
de las que perciben los sentidos, que razona sobre lo que ve mientras lo esta
viendo, que lo vertebra con una idea»™. Por eso, para Newman, la Universidad
es mas un lugar de educacién que de instruccién, pues mientras que ésta se con-
tiene en reglas que se confian a la memoria, a la tradicién o al uso y tienen que
ver con unos fines que son externos a esas actividades, aquélla implica una accién
que afecta a nuestra naturaleza intelectual y a la formacién del cardcter”. En
definitiva, para Newman, la educacién liberal, considerada en si misma, es sen-
cillamente el cultivo del intelecto como tal, y su objeto es, ni mas ni menos, la
excelencia intelectual®.

Es, en efecto, dificil compatibilizar la actividad utilitaria de la vida profesional
con el pensar filoséfico, pues el primero se caracteriza por servir a la consecucion
de propositos practicos, mientras que el segundo, como dice Pieper, no se amolda

90 P .
NEwMAN, J.H., «El saber como fin en si mismo», en NEWMAN, ].H., Discursos sobre el fin y la

naturaleza de la educacion universitaria, 2.* ed., trad. de J. Morales, Eunsa, Baranain, 2011, p. 133.
o' Cfr. ibid., p. 134.

92 Cfr. ibidem.

% Sobre la nocién de Bildung, vid. GADAMER, H.-H., Verdad y mélodo, trad. de A. de Agapito,

Sigueme, Salamanca, 2012, pp. 38 ss.
 NEewwmaN, J.H., ob. cit., p. 134.

% Cfr. ibid., p. 135.

% Cfr. ibid., p. 141. Como dijimos arriba, para Newman, la educacién liberal no es sinénima de

educacion cristiana ni virtuosa, pues la filosofia, por muy ilustrada y profunda que sea, no proporcio-
na dominio sobre las pasiones ni motivos influyentes ni principios vivificadores. La educacion liberal
no hace al cristiano ni al catélico, sino al caballero (o a la dama, diriamos hoy).
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a este mundo, sino que ve las cosas de otra manera. Pieper cita oportunamente a
Platén, el cual se hace eco de la famosa anécdota de Tales, que, al parecer, cay6 en
un pozo al mirar hacia arriba cuando estudiaba los astros”. Con ello, Sécrates-Pla-
tén trata de hacer aceptable a su interlocutor el alejamiento constitucional de la
realidad practica que caracteriza al verdadero filésofo, el cual «se halla por natura-
leza en irremediable desacuerdo con todas las habilidades del hombre practico»™.

Ahora bien, el filésofo cuenta con una ventaja nada desdenable: la libertad.
En efecto, el propio Sécrates, aun reconociendo lo torpes que son como orado-
res los que se han dedicado durante mucho tiempo a la filosofia, los cuales pare-
cen ridiculos cuando acuden a los tribunales, afirma a continuacién que los que
han rodado desde jévenes por los tribunales y lugares semejantes «parecen
haber sido educados como criados, si los comparas con hombre libres, educados
en la filosofia y en esta clase de ocupaciones»™. Y, preguntado por Teodoro,
Sécrates aclara que estos tltimos disfrutan de tiempo libre, de modo que pueden
componer sus discursos en paz y en tempo de ocio. Y no les preocupa nada la
extension o la brevedad de sus razonamientos, sino solamente alcanzar la verdad.
Por el contrario, aquéllos hablan siempre con la urgencia del tiempo, pues «les
apremia el flujo constante del agua» (hace referencia a la clepsidra que media el
tiempo en los tribunales) y no pueden componer sus discursos sobre lo que
desean, pues la parte contraria les obliga a cenirse a la acusacion escrita, la cual,
una vez proclamada senala los limites fuera de los cuales no puede hablarse.
Sécrates esboza un cuadro sombrio de quienes se dedican a esta actividad"”.

Se trata, por supuesto, de criticas que no pueden generalizarse para todos los
que se dedican al ejercicio profesional del Derecho, pero que apuntan al perma-
nente peligro, en que podria caerse, de reducir la profesién a un mero juego de
intereses que busca satisfacer en la mayor medida los del cliente, con el fin de maxi-
mizar, a su vez, los propios del abogado, con independencia de que lo que se pide
y se obtiene sea razonable o no, justo o injusto. De ahi que sea tan importante
formar filoséficamente a los futuros profesionales, haciéndoles reflexionar, en el
caso del Derecho, acerca de la justicia y, en el caso de otras disciplinas, acerca de
conceptos tales como la vida, para quienes se dedican a la biologia; la salud, para
quienes se dedican a las ciencias de la salud; la belleza, para quienes se dedican
a las bellas artes e incluso a la arquitectura, la naturaleza, en el caso de la Fisica,
etc., haciendo asi posible la unidad que caracteriza a la Universidad, la cual tien-
de a disgregarse en especializaciones cada vez mas minuciosas, lo que lleva a la
perdida de la vision de conjunto y a que los investigadores sepan cada vez mas
sobre menos.

7 Cfr. PLATON, Teelelo, 174a; se ha consultado la ed. de Gredos, Madrid, 2007.
% PIEPER, ], Defensa de la filosofia, cit., p. 30.
9 PLATON, Teeteto, cit. 172c-d

100 Cfr. ibid., 173a
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Pieper afirma netamente que el filosofar no solo no sirve de hecho para nada,
sino que ademas no puede ni debe servir absolutamente para nada. Como escri-
bi6 Heidegger, es perfectamente legitimo y razonable afirmar que no se puede
hacer nada con la filosofia'®’. Este es un sector de la existencia para el que no
tienen ningun sentido las categorias de «rendimiento», «practicidad», «aprove-
chabilidad» o eficiencia, a pesar de que forma parte ineludiblemente de la vida
humana. Pero esto no ha de verse como una desventaja, sino antes como un privi-
legio, el privilegio de la libertad, porque filosofar es por encima de todo un obrar
libre y es por esto que no sirve para nada'”.

Esto tiene varias implicaciones, de las que entresacamos tres que pueden
orientarnos a la hora de determinar el sentido de la docencia universitaria.

En primer lugar, la filosofia es tedrica en el sentido mas pleno de esta palabra,
theorein (Bewpetv), que significa ver, contemplar, algo al margen de toda praxis,
como nota Aristoteles: <Y también es justo que la Filosofia sea llamada ciencia de
la verdad; pues el fin de la ciencia tedrica es la verdad, y el de la ciencia practica la
obra»'”. Segtin su sentido primigenio, theoria, afirma Pieper, es una actitud hacia
el mundo caracterizada inicamente por el deseo de que el mundo se muestre
tal y como es efectivamente, y no otra cosa se entiende por verdad, sino el mos-
trarse la realidad. Es «teorética» (theoretikés), por tanto, esa actitud frente al mun-
do en la que se apunta a la verdad y nada mds que a la verdad'*. Quien teoriza
es, por tanto, independiente de cualquier servicio a otros fines que no sean la
misma captacion de la realidad. Por eso, tradicionalmente se denominan libera-
les las artes que estan ordenadas al saber. Bajo este punto de vista, hay una cone-
xi6n radical entre la verdad y la libertad'®.

En segundo lugar, el pensamiento filoséfico es totalizante. En efecto, la aper-
tura de la filosofia hacia lo real es total, pues considera el mundo bajo todo
aspecto concebible. Filosofar consiste, afirma Pieper, en dirigir la mirada a Ia
totalidad del mundo'®. A su juicio, el error de Descartes consiste en interesarse
solo por lo que se puede conocer clara y distintamente, pues de este modo can-
cela la apertura que caracteriza a la filosofia. Proceder criticamente para el fil6-
sofo es no escamotear nada'”. A diferencia del animal, que vive encerrado en su

01 Cfy, HEIDEGGER, M., Introduccion a la metafisica, trad. de A. Ackermann, Gedisa, Barcelona,

1993, p. 21.
192 Cfr. PIEPER, J., Defensa. .., cit., p. 46.
19 ARISTOTELES, Metafisica, cit., 993b19-21.

104 Oy, PIEPER, |., Defensa. .., cit., p. 51.

105 - . . .o - . .
> Hay aqui otra implicacién, en que no entramos, entre la voluntad de oir y el silencio del que

teoriza. En cambio, la ciencia no calla: se caracteriza por preguntar. Cfr. ibid., p. 53.

106 Cfy, PIEPER, «¢Qué significa filosofar?», en Pieper, |., El ocio y la vida intelectual, Madrid, Rialp,

1983, p. 120.

07 . PIEPER, |., Defensa..., cit., p. 58.
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mundo circundante, que es un mundo recortado, elegido desde el punto de
vista de la finalidad biolégica, el hombre, gracias a su conocimiento espiritual, es
capaz de ponerse en contacto con la totalidad de las cosas existentes'”. «Alma»,
afirma Aristoteles, «es en cierto modo todos los entes, ya que los entes son o
inteligibles o sensibles y el conocimiento intelectual se identifica en cierto modo
con lo inteligible, asi como la sensacién con lo sensible»'". Filosofar, en suma, es
la consideracion del todo de la realidad. Al fil6sofo no le es licito excluir la mas
exigua informacién, pues ello es al precio de dejar de hacer filosofia, que es lo
que sucede a veces cuando se antepone la pureza metodica por encima de la

respuestas a la pregunta filos6fica'’.

En tercer lugar, la filosofia es una actividad escolar en el sentido etimolégico
de la palabra, esto es, una actividad que no esta conectada al mundo del trabajo,
sino al del ocio, pues scholé (cyoAn) significa precisamente ocio. Tendemos a
entender el ocio en funcién del trabajo, como un cese de la actividad laboral y
profesional que garantiza una mayor eficiencia, pues es claro que el cansancio
determina un peor desempeno. En cambio, los antiguos ven en el negocio la
negacion del ocio: nec-otium, la cual impide la dedicacion a las artes liberales que,
como hemos visto, tienen que ver con la contemplacién. En palabras del Estagi-
rita: «Se cree, también, que la felicidad radica en el ocio, pues trabajamos para
tener ocio [...]».""

Por eso, como ha notado Pieper, es un error entender el conocimiento y el
filosofar, como hizo Kant, como un trabajo. En cambio, para la filosofia antigua
y también para los medievales, en el conocimiento del hombre, lo mismo que en
la percepcion sensible, hay un elemento de pura contemplacion receptiva. En
efecto, la facultad cognoscitiva es, por un lado, ratio, que es una facultad activa,
discursiva, que busca e investiga, que abstrae, precisa y concluye. Pero, por otro
lado, es también intellectus, en cuanto que es «la facultad del simplex intuitus, de
la simple vision, a la cual se ofrece lo verdadero como al ojo el paisaje»'*. Esta
altima facultad no es activa, sino pasiva y, por tanto, no puede ser trabajo, sino
que le es inherente la facilidad, y tal vez por ello la desdenie Kant.

Hay mas aspectos que se pueden extraer, como hace Pieper, de la anterior
nocion de filosofia, como, entre otros, el tema de la felicidad, el de la admiracion
o el de la esperanza, pero con aquellos tres es suficiente a los efectos de nuestro
analisis.

198 Cfr. PIEPER, J., «¢Qué significa...?, cit., p. 108.

ARISTOTELES, Acerca del alma, 431b21-23. Se ha consultado la ed. de Gredos, trad. de T. Calo,
Madrid, 1994.

10, PIEPER, |., Defensa.. ., cit., p. 136.
111

109

ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 10, 7, 1177b; se ha consultado la ed. de Gredos, trad. de J.
Palli, Madrid, 201190.

12 PIEPER, |., «Ocio y culto», en Pieper, |., El ocio y la vida intelectual, cit., p. 21.
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En conclusion, no se niega que la Universidad desempena un papel de for-
macién profesional de los alumnos, pero, a diferencia de lo que parece preten-
derse a través del Proceso de Bolonia, el perfil de esta formacién no deberia ser
profesionalizante, en estrecha dependencia y subordinacién a los cambiantes
intereses del mercado y la opinién publica. Al contrario, el perfil que la Univer-
sidad deberia dar a esta formacién, que solo la Universidad estd en condiciones
de procurar, tendria que ser de cariz tedrico o filoséfico. Antes que formar pro-
fesionales o, si se quiere ciudadanos, la Universidad tiene la misiéon de formar
personas libres. Formacion profesional se puede dar de muchas formas y es
posible adquirirla en muchos lugares; de hecho, como mejor se adquiere es en
el ejercicio de la misma actividad practica. Si la Universidad solo pretende for-
mar simples técnicos, su funcién la pueden desempenar los propios oficios o
profesiones a través del correspondiente aprendizaje. Como ya se indic6 arriba,
el profesor universitario no es por regla general un profesional, por lo que no
puede pedirsele que dé lo que no tiene. Mientras que quien tiene la teoria pue-
de pasar a la prdctica y, ademas, dominarla, quien solo tiene practica no puede
pasar a la teoria sin dejar de lado la misma practica. De esto es de lo que deberia
encargarse la Universidad.

Por otra parte, no se niega que la Universidad deba ofrecer estudios especia-
lizados y que la investigacion que se lleva a cabo en ella no tenga que concretar-
se en ramas cada vez mas especificas. Pero la Universidad, por su matriz filos6-
fica, no puede dejar de tender a poner de manifiesto el completo arbol del
saber, desde las raices hasta las ramas. En el caso del Derecho es un error, por
ejemplo, partir de un concepto normativo del Derecho, definiendo por ejem-
plo el Derecho como un conjunto de normas vilidas y cerrandose a priori a
cualesquiera otros datos que se presentan junto con este particular aspecto del
fenémeno juridico'’. Una aproximacién verdaderamente filoséfica no hace
tajos arbitrarios y voluntaristas en la realidad juridica para acomodar ésta a un
concepto previo, a no ser que tenga mads interés en el método que en el propio
acceso a la realidad juridica'.

Por ultimo, el profesor universitario que produce es un profesor que tiene
tiempo para producir, por lo que no deberia estar sometido a una multitud de
tareas burocraticas o a un exceso de carga docente. Asimismo, no puede indu-
cirsele, como hacen los actuales sistemas de acreditacion, a que produzca poco
menos que al peso, segin unos indicadores externos, convirtiendo al profesor en
una factoria de articulos vacios y repetitivos. Es un hecho que el profesor univer-
sitario, urgido por el cumplimiento de estos requisitos formales que son exigen-
cias de promocién y de prestigio, olvida lo mds importante: pensar las cosas
hasta el final, de tal modo que las contribuciones cientificas estén animadas por

"3 Cfr. SErNA, P., Filosofia del Devecho y paradigmas epistemoligicos. De la crisis del positivismo a las

teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porrua, 2006, p. 27.
M Cfr. ibidem.
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las corrientes vivas del pensamiento y no por otros afanes humanos, quizas dema-
siado humanos.

2. RESPONSABILIDAD ETICA DEL PROFESOR UNIVERSITARIO

La luz que proporciona la filosofia es una luz que también sirve de faro,
como indica acertadamente el emblema de la Universidade da Coruna, en la
que presto actualmente mis servicios como profesor de Filosofia del Derecho.
Asi, la Universidad no solo cumple una funcién social a través de la produccion
del saber superior, sino que forma un tipo especifico de ciudadano, el univer-
sitario, que también esta llamado a prestar un servicio de referencia axioloégica
a la sociedad.

Como se ha indicado ya, la educaciéon no es una mera ensenanza, en el senti-
do de la transmisiéon o la comunicacién de unos datos, por muy avanzados o
superiores que éstos sean, sino al mismo tiempo una formacion. Se llama «forma-
do», afirma Jaspers, al hombre que posee los rasgos correspondientes a un deter-
minado ideal historico y viene a constituir algo parecido a una segunda natura-
leza. Jaspers pone el ejemplo de la kalokagathia griega, el decorumy el honestum
romanos y el gentleman inglés. En cuanto al tipo de formacién caracteristica de
la Universidad, ésta es especificamente la formacion cientifica. La actitud de la
cientificidad es mas que una capacidad y un saber especializados. Es la disposi-
cién de suspender a cada momento las propias valoraciones en pro del conoci-
miento objetivo; el poder prescindir de la propia postura, de la propia voluntad
actual, en beneficio de un analisis imparcial de los hechos. La formacién univer-
sitaria es, afirma Jaspers, una formacién para la razén'"”.

Este tipo de formacién es incompatible con el fanatismo y los prejuicios y, por
tanto, nada hay mds antiuniversitario que esos espectaculos agresivos, a los que
nos referimos unas lineas mas abajo, por los que una serie de universitarios impi-
den el uso de la palabra a los demas y actian como un rodillo ideolégico, sin
abrirse a través de un didlogo a la perspectiva de tener que modificar sus propias
posiciones. Este tipo de formacién humana que imprime la Universidad es comin
a profesores y alumnos, pues ambos tienen la misma tarea: la busqueda de la
verdad.

La cientificidad, a juicio de Jaspers, es objetividad, entrega al objeto, pondera-
cién circunspecta, busqueda de posibilidades opuestas, autocritica. Hay alguna
especificidad en cuanto a la formacién en lo que se refiere a las ciencias naturales
y a las humanidades, si bien en ambos casos estd basada en la investigacion cienti-
fica: en el primero, en el trato con las realidades de la naturaleza a través de la
observacion y la experimentacion; en el segundo, en el trato con los libros y obras
de los hombres a través de la comprension. Son dos ideales distintos de formacion.

115

Cfr. JaspErs, K., ob. cit., pp. 60-61.
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El valor formativo de las ciencias del espiritu consiste en la realizacién mediante
los contenidos del pasado humano; en la participaciéon en la tradicion y el saber
sobre el alcance de las posibilidades humanas. El de las ciencias naturales reside,
en cambio, en el ejercicio de una concepcién exacta y realista''’.

El que se limita aqui a conocer resultados, opina Jaspers, posee en el fondo
un saber muerto, carente de espiritu. La simple adquisiciéon de resultados origi-
na lo contrario de la formacion espiritual. Eso origina una dogmatica de la cien-
cia erigida en autoridad que nada tiene que ver con el auténtico sabio. Las con-
cepciones del mundo basadas en fundamentos que uno no puede comprender
cumplen la funcién de los mitos'”. Esta actitud suele en efecto ser ajena al
investigador y hay mas proclividad a ella en el divulgador cientifico, que asume
como propios resultados ajenos sin haber participado en su obtencién, de modo
que, dogmatizando sobre ellos, afirma: «ahora sabemos esto o lo otro», cuando
es posible que manana los mismos investigadores lleguen a resultados contrarios
o distintos, que volveran a originar el siguiente «ahora sabemos esto lo otro».
Esta falta de humildad que se echa de ver en algunos de estos divulgadores, no
en todos obviamente, creo que es muy poco universitaria.

La busqueda de la verdad entrana una elevada dosis de humildad, pues el ver-
dadero universitario antepone la verdad a los propios intereses, los cuales empujan
al investigador, sobre todo en tiempos de investigacion motorizada (propiciada
por las agencias de valoracién), a dejarse llevar por lo instantdneo, lo aparente o
lo original. Este tipo de politicas favorecen paradodjicamente que la promociéon
profesional se nutra de un rosario de inanidades puntuables que adulteran la for-
macién de un caracter auténticamente universitario.

H.R. Lewis, como se indicé arriba, ha insistido recientemente en la necesi-
dad de una formacién integral de los alumnos, a propésito del lema de la Uni-
versidad de Harvard, «Veritas». Lewis es muy critico con el éxito de esta institu-
cion en formar éticamente a sus alumnos. Las relaciones de los estudiantes
hacia la Universidad, afirma Lewis, se parecen cada vez mas a las de un consu-
midor con un vendedor de bienes y servicios caros. El alumno invierte en la
Universidad porque posteriormente espera obtener un retorno proporcional a
su inversion. Para Lewis, en cambio, la Universidad deberia mantener una rela-
ciéon muy distinta con sus alumnos, como de hecho la tuvo tradicionalmente;
tendria que contribuir a «ensenarles a tratar de vivir segiin el honorable ideal
de ser una persona integra». Lamentablemente, observa Lewis, este papel se ha
oscurecido en el intento de las universidades de dar a los estudiantes y a sus fami-
lias lo que ellos piden a cambio del dinero que pagan. No se ayuda a los estudian-
tes a crecer, no se les ofrece alimento auténtico, lo Unico que importa es salir bien
paradas en las encuestas de calidad. Para Lewis, son pocos, por desgracia, los

M6 Cfr. ibid., p. 63.
W7 Chr. ibid., p. 64.
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profesores que entienden la vida académica como una misién o una vocacién
noble'®.

Los profesores no dedican mucho tiempo a pensar como pueden ser mejores
profesores, porque no creen que esto les vaya a servir para su carrera. Al fin y al
cabo, los procesos de seleccion y su reputaciéon tienen que ver principalmente
con los resultados de su actividad investigadora. Un profesor que prepara muy
bien sus clases tiende a ser visto con recelo, pues suscita dudas sobre su seriedad
como investigador. En consecuencia, la mayoria de los profesores no son capaces
de hablar con demasiada competencia sobre materias académicas que se desvien
un poco de los aspectos en que han centrado su propia investigacion. Harvard
ensena a sus estudiantes, afirma Lewis, pero no les hace sabios. Puede que logren
una excelencia extraordinaria tanto en lo académico como en sus retos curricu-
lares, pero la totalidad de la experiencia educativa no es coherente. Una buena
Universidad, a juicio de Lewis, deberia ayudar a que sus estudiantes entendieran
la complejidad de la condiciéon humana. Una buena Universidad propone a sus
estudiantes el reto de plantearse cuestiones que sean a la vez inquietantes y pro-
fundamente importantes. Parte del proceso de convertirse en un adulto respon-
sable educado en la mejor tradiciéon del pensamiento humano consiste, para
Lewis, en asumir con fuerza las cuestiones basicas de la vida'".

Ortega y Gasset consideraba, en efecto, a los nuevos profesores hiperespecia-
lizados los «nuevos barbaros» que se limitan a saber mucho de una cosa'®’, por-
que han olvidado la misién capital de la Universidad, que a su juicio consiste en
la ensenanza de la cultura, la cual es para Ortega la guia de la existencia, de lo
que no puede encargarse la ciencia''. Por eso se lamentaba ya en 1930 que la
Universidad europea se hubiera centrado de una manera desproporcionada en
la investigacion, lo que ocasiona, a su juicio, una excesiva fragmentacion y espe-
cializacion del saber, la cual ha roto en pedazos al hombre europeo, cuyo mode-
lo siempre habia sido el del hombre culto. Por eso, para Ortega, la mision de la
Universidad tiene que ser «reconstruir con los trozos dispersos la unidad vital del
hombre europeo»'?. Para ello invita a no ser «paletos de la ciencia»: la ciencia
es el mayor portento humano, pero por encima estd la vida humana que la hace

18 Cfy, Lewis, H.R., Excellence Without a Soul, cit., p. 8.

M9 Cfr. ibid., p. 255.

120 Cfr, OrTEGA Y GASSET, J., «Mision de la Universidad», en Ortega y Gasset, J., Mision de la

Universidad y otros ensayos afines, Revista de Occidente, Madrid, 1965, p. 68. Siguiendo estas ideas, E.
Forment considera que la Universidad no solo debe librarse de la mediocridad, sino también ayudar
a la posible liberacion de todos los demas, al igual que el hombre del mito de la caverna de Platon.
Cfr. Forment, E., «Ortega y Gasset y la mision de la Universidad», Espiritu XLVIII, 1999, p. 93.

21 Cfr. ORTEGA Y GASSET, J., «Mision de la Universidad», p. 61.

22 Ibid., p. 35.
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posible'”. Es ineludible, a su juicio, la ensenanza de la cultura o sistema de las
ideas vivas que el tiempo posee. Esta es la tarea universitaria radical™. Tras esta
tarea de transmision de la cultura, lo siguiente es la ensenanza de las profesiones
y, en tercer lugar, la investigacién cientifica'.

Esta anteposicion de la transmision de la cultura por encima de la investiga-
cion por la que aboga Ortega creo que de alguna manera se disuelve en el caso
de las ciencias del espiritu, en la medida en que la investigacién que se desarro-
lla en ellas tiene que partir de un dialogo con la tradicién, como se senalard mas
abajo. Sea que el profesor universitario se constituya en un tipo humano carac-
terizado primariamente por la busqueda (cientifica) de la verdad, como propo-
ne Jaspers, o por la transmision de la cultura, como prefiere Ortega (aunque yo
creo que esto es mas claro en el primer caso), el caso es que tiene la responsabi-
lidad de formar a las personas llamadas a constituir, en palabras de d’Ors, «una
reserva de luz para una sociedad entenebrecida por el dominio de sus idolos»'*.
Y esta mision implica muchas veces un compromiso ético que se puede pagar
caro. No es necesario citar aqui, por conocidos, casos concretos de clases, confe-
rencias, presentaciones de libros y otros eventos cientificos y culturales que son
saboteados por distintas clases de activistas. Esto tiene el efecto de la autolimita-
cién del profesor, cuando evita mojarse o melerse en jardines para no ser senalado
o directamente cancelado'’.

En los campus sucede algo similar y en EE UU ya cuentan con una amplia
experiencia, donde este fendmeno no es nuevo como aqui, pero puede acabar
llegando e instalandose. La experiencia norteamericana muestra que cuando
esto sucede van paulatinamente desapareciendo las muestras de apoyo que reci-
ben las personas canceladas, tanto a nivel institucional, como profesional. Por lo
que se refiere a las instituciones, por su tendencia a sobreproteger a los alumnos que
se sienten agraviados. Y en cuanto a los profesionales, por su tendencia a «qui-
tarse de en medio» para eludir problemas. En su famoso articulo «The Coddling
of the American Mind», de 2015, G. Lukianoff'y J. Haidt se hacian eco de este
problema:

B Ch. ibid., p- 30.Y en otro lugar afirma que la «cultura es lo que salva al hombre del naufragio vital,

lo que le permite vivir sin que su vida sea tragedia sin sentido o radical envilecimiento» (ibid., p. 28).
12 Cfr. ibid., p. 32.

1% Cfr. ibid., p. 36.

126 D’Ors, A., «Universidad y sociedad», en D’ORs, A., Nuevos papeles..., cit., p. 34.

127 Mathias Dopftner, director de la editorial Springer, que integra el diario aleman Bild, afirma-
ba en una entrevista concedida a Der Spiegel que, si bien cualquiera puede decir en Alemania lo que
piensa, en cambio son menos los que se atreven a decir lo que piensan, de modo que se da la siguiente
paradoja: «en la medida en que manifestar la opinién exige menos valor, menos valentia hay disponi-
ble». En efecto, reflexiona Doépfner, es curioso que mientras que bajo Hitler y Stalin habia personas
que arriesgaban la vida por expresar sus opiniones, en la Alemania de 2019, cuando a lo inico que se
arriesga uno es a un linchamiento digital, apenas haya quien se atreva a expresar opiniones compro-
metidas. Der Spiegel 45/2.11.2019, versién en espanol de J.M. Grau, para Nueva Revista 172, pp. 107-1
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«Estd pasando algo extrano en los colleges y las universidades de Estados
Unidos. Ha comenzado un movimiento, que no tiene dirigentes y es conducido
fundamentalmente por los estudiantes para dejar los campus limpios de palabras,
ideas y temdticas que pudieran causar malestar o generar ofensas.»'®

Esto resulta muy extrano en un campus universitario, donde se supone que la
ensenanza tendria que desarrollarse bajo un pensamiento critico. La tesis de estos
autores es que una cultura universitaria dedicada a limpiar el discurso y a castigar
a los ponentes «parece favorecer modos de pensamiento sorprendentemente simi-
lares a aquellos que los terapeutas de comportamiento cognitivo han identificado
como causantes de depresion y ansiedad», de modo que este nuevo proteccionis-
mo podria estar llevando a los alumnos a pensar de forma patolégica'. Estas ideas

las desarrollan ampliamente en el libro La transformacion de la mente moderna™™.

Segun Haidt y Lukianoff, la extrana reaccion de estos alumnos tiene su origen
en la educacion que los ninos nacidos a partir de 1980 (los millenials) han recibido,
la cual gira en torno a la idea de que la vida es demasiado peligrosa, de modo que
los adultos se encargan de protegerlos de todo dano. Este modelo educativo ha
dado lugar a que los millenials hayan interiorizado lo que estos autores denominan
«las tres grandes falsedades» que desmontan en su libro: ) la falsedad de la fragi-
lidad: lo que no te mata te hace mas débil; b) la falsedad del razonamiento emo-
cional: confia siempre en tus sentimientos; ¢) la falsedad del «nosotros contra
ellos»: la vida es una batalla entre las buenas personas y los malvados™'. En opinién
de estos autores, este triple planteamiento esta causando problemas a los jovenes,
a los universitarios y en general a las democracias liberales.

En cuanto a los estudiantes universitarios, las protestas no son nuevas, pero si
lo es la premisa de que los estudiantes son fragiles. Este presupuesto genera el
caldo de cultivo para varios tipos de «malas ideas en accién», que analizan en la
segunda parte de su libro, como son tipicamente el recurso a la intimidacién y
la violencia y las cazas de brujas. Ciertamente, la vida no es justa, pero, como sena-
lan Haidt y Lukianoff, la universidad «es el mejor entorno de la tierra para enfren-
tarse cara a cara con personas e ideas potencialmente ofensivas e incluso directa-
mente hostiles. Es el gimnasio mental definitivo [...]»'*. Este argumento, aclaran,
es meramente pragmatico, no moral; la idea es que te ird mejor si buscas desafios
(antifragilidad), si te liberas de tus distorsiones cognitivas (frente al razonamiento

128 LukiaNory, G.; HAIpT, ., «The Coddling of the American Mind», en la version castellana de

J. Aranguren «La mimada mente americana», Nueva Revista, 165, 2018, pp. 98-124.
9 Cfr. ibid., p. 102.
130 LUKIANOFF, G.; HAIDT, J., La transformacion de la mente moderna. Como las buenas intenciones y
las malas ideas estan condenando a una generacion al fracaso, trad. de V. Puertollano, Deusto, Barcelona
2019.
131 .
Cfr. ibid., p. 23.

P2 Ibid., p. 29.
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emocional), y si adoptas una vision generosa de los demds y buscas matices (frente
a la idea de que los que no piensan como yo son los malos). La sobreproteccion
no evitara el desarrollo de una serie de sintomas preocupantes que se detectan en
las nuevas generaciones en niveles alarmantes, como son la ansiedad y la depre-
sion (que podrian tener su origen en causas como las nuevas tecnologias, la edu-
cacién «paranoica» de los hijos, el declive del juego fisico), sino que les hara mas
fragiles, lo que no hard sino aumentar el problema, al que en el mundo universi-
tario contribuye la «burocracia de la ultraseguridad», que normaliza la denuncia,
fragilizando mas a los estudiantes y generando una espiral de dependencia moral.

En cambio, estos autores son partidarios del método socratico, que es un méto-
do de ensenanza que desarrolla el pensamiento critico en cuanto que los estu-
diantes son animados a preguntarse sobre sus propias creencias en la medida en
que no las han examinado, asi como a poner en cuestiéon los modos de pensar
que han recibido por tradicién'.

No puedo detenerme aqui, pero lo cierto que lo que caracteriza al profesor
no es preguntar (si bien tiene que poner examenes en virtud de la funcién de
control de titulos que realiza la Universidad), sino responder. Esto es lo que le
coloca en su verdadera funcién de autoridad, como senala d’Ors'*. Pero esto
requiere por parte del alumno cierta docilidad para atender a la docencia de la
autoridad. La docilidad consiste para d’Ors en la confianza que se otorga al pro-
fesorado al que se viene a preguntar. «Se viene a él precisamente porque se
confia en su autoridad cientifica, y esa actitud de deferencia es ya la docilidad.»'*
Si el maestro habla, dice a continuacién d’Ors, es porque le han preguntado «y
contra su respuesta no cabe ya contestacion, sino una nueva pregunta, de lo que
puede salir el verdadero dialogo». Y concluye:

«Los que tratan de sustituir el didlogo de preguntas y respuestas por la dialéc-
tica de contestaciones no hacen mas que aniquilar la convivencia universitaria.»

La delicada situaciéon que se ha descrito parece situarse, en cambio, en esta
logica de la contestacion. Pero la contestacion esta basada en la mera opinion. Y la
opinién, como afirma Gadamer, es lo que reprime el preguntar'™. Esta actitud es
incompatible con una verdadera aspiracion al saber, que asume una dindmica
esencialmente dialéctica. Segin Gadamer, solo puede poseer algun saber el que
tiene preguntas, pero las preguntas comprenden siempre la oposicion del si y el
no, del asi y de otro modo'’. En consecuencia, el que esta instalado en una

Cfr. LUuKIANOFF, G.; HAIDT, J., «La mimada mente americana», cit., p. 102.

B Cfr. D'Ors, A., «El problema universitario espaiol: ;cambio de estructura o cambio de con-
ducta?», en D'Ors, A., Nuevos papeles..., cit., p. 112.

5 Ibid., pp. 112-113.

136 Cfr., GADAMER, H.-G., Verdad y método, cit., p. 443.

5T Cr. ibid., p. 442.
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opinion esta cerrado al «no» y al «otro modo», y ésta es la actitud de los que no
quieren saber nada. Estos son los dogmaticos. En cambio, el hombre experimen-
tado se caracteriza por todo lo contrario, pues es capaz de abrirse a la negativi-
dad de la experiencia, la cual solo se adquiere a través de decepciones. Pero esta
dialéctica de expectativa y negaciéon no sigue un movimiento pendular, sino
progresivo, porque lo que se produce no es una anulacién del conocimiento
previo, que se ve contrariado, sino un afinamiento que produce un saber abar-
cante, de modo que permite acceder a un mejor saber, al llegar a saberse mejor
lo que se creia saber pero no se sabia.

En correspondencia con estas ideas, esta actitud de no querer oir lo que no
gusta en los campus constituye un ejemplo palmario de lo que no es la Universi-
dad, un lugar dogmatico, cerrado al didlogo y a la experiencia.

El concepto de experiencia es basico para las humanidades, pero no hay que
olvidar que las ciencias naturales progresan de un modo analogo, gracias a que las
teorias que se formulan son falsables, esto es, mejorables. La experiencia es dialécti-
cay por eso el método mads idéneo para avanzar en el conocimiento es el didlogo, el
cual no necesariamente tiene lugar a través de un debate o un intercambio actual de
posiciones, sino también a través del contacto con los textos que forman la tradicién
cultural. Pero en ambos casos hay algo fundamental que los procedimentalistas sue-
len pasar por alto. Lukianoff y Haidt notan acertadamente que, gracias al didlogo, es
posible que cada uno descubra los presupuestos acriticos en que basa sus posiciones.
Pero creo que hay que matizar esto. Lo mds radical (sin lo cual no tendria sentido
trabar didlogo alguno) es que el sentido wultimo del didlogo es la bisqueda de la verdad, que
es el mismo fin de la Universidad. Escribe Gadamer:

«Si tenemos en cuenta el fenémeno hermenéutico segtin el modelo de la conver-
sacion, entre dos situaciones aparentemente distintas como la comprension de un
texto y el ponerse de acuerdo en una conversacion hay un aspecto fundamental: que
toda comprensién y todo acuerdo tienen presente alguna cosa que uno tiene ante si.
Igual que uno se pone de acuerdo con su interlocutor sobre una cosa, también el
intérprete comprende la cosa que dice su texto. Esta comprensién ocurre necesaria-
mente en forma linguistica, en el sentido de un llegar a hablar la cosa misma.»"*

Por eso, en una conversacion, los dialogantes son menos los directores que los
dirigidos. En un lenguaje borgiano diriamos que yo no hablo cosas, sino que son
las cosas las que me hablan. En consecuencia nunca se puede saber qué va a salir
de una conversacion. Comprender lo que alguien dice, aclara Gadamer, es poner-
se de acuerdo en la cosa, no ponerse en el lugar del otro y reproducir sus viven-
cias". Esto solo es psicologia. Siguiendo a Tomds de Aquino, para el filésofo ale-
man, la palabra no es una herramienta en sentido auténtico, sino un espejo en que

U8 Ibid., p. 457.
9 Cfr. ibid., p. 461.
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se ve la cosa'™. El lenguaje solo tiene su verdadera existencia en el hecho de que
en €l se representa el mundo''. La posibilidad de poder poner el mundo ante si
tal y como es resulta muy importante, como vamos a ver abajo, para que uno se
mantenga libre con respecto al mundo, como también reconoce Gadamer'*.

La dialéctica en el sentido platénico en que la entiende Hegel no es sino el arte
de llevar una conversacion vy, sobre todo, el arte de descubrir la inadecuacion de
las opiniones que le dominan a uno, formulando consecuentemente preguntas y
mas preguntas. La dialéctica es aqui negativa, en la medida en que se dedica a
desconcertar opiniones. Pero este desconcierto es al mismo tiempo una aclara-
cion, pues libera la mirada y le permite orientarse adecuadamente hacia la cosa.
Las cosas mismas, afirma Gadamer, se hacen valer en cuanto uno se entrega por
completo a la fuerza de pensar y no deja valer las ideas y opiniones que parecian
l6gicas y naturales'. En el dmbito de las humanidades, no es posible una separa-
ci6on radical entre el sujeto y el objeto. En el conocimiento también opera el ser
propio del sujeto que conoce. Esto designa ciertamente el limite del método, pero
no el de la ciencia. Me parece que Gadamer condensa todo su libro en la siguien-
te frase, que resulta elocuente a la luz del anterior desarrollo:

«Lo que no logra la herramienta del método tiene que conseguirlo, y puede real-
mente hacerlo, una disciplina del preguntar y el investigar que garantice la verdad»""".

R. Riemen cita a Goethe cuando éste afirma una idea similar aplicandola al
mundo del Derecho y de la ética: «Todas las leyes y normas éticas se dejan redu-
cir a una Unica regla: la verdad.» Y conecta esta idea con la de libertad, citando
a Th. Mann, cuando éste dice: «LLo que nos hace libres no es nuestra negativa a
reconocer a nadie por encima de nosotros, sino precisamente el hecho de respe-
tar lo que sea superior.» Esto es, la verdad nos hace libres porque tiene autoridad
sobre nosotros. Es ella la que nos da érdenes, no nosotros a ella".

Por ello, para Riemen, la misién de los intelectuales consiste en distinguir
entre lo que tiene valor y lo que no lo tiene; entre el bien y el mal. E1 hombre
cultivado, a su juicio, se contrapone a aquellos (utilitaristas, materialistas, ide6lo-
gos) que reducen todo a la pregunta «¢qué utilidad tiene para mi, de qué me
sirve, como puedo sacar provecho?». No se puede discernir ninguna verdad,

M0 Cfr. ibid., p. 510.

YU Cfr. abid., p. 531.

"2 Cfr. ibid., p. 532. Este ponerse ante el mundo estd expresado en la profunda narracién del

Génesis, afirma Gadamer, cuando Adan recibe de Dios la potestad de poner nombres a las cosas.

"3 Cfr. ibid., p. 556. Uno se pone como frente a un espejo, en que se ve reflejado. Una persona

especulativa es lo contrario del dogmatismo de la experiencia cotidiana.

" Ibid., p. 585.

M5 Cfr. RieMEN, R., Nobleza de espiritu. Una idea olvidada, trad. de Godele de Sterck, Taurus, Ma-

drid, 2019, p. 75.

148 RDA-2022 - XXVIII



Profesionalismo o academicismo en la formacion juridica

ningun valor, afirma Riemen, sin la imparcialidad y la responsabilidad necesarias
para ir mds alla de la fachada y las apariencias. El fundamento de cualquier clase
de civilizacion esta en la idea de que el ser humano no debe su dignidad y su
verdadera identidad a lo que es (carne y hueso), sino a lo que debe ser: el por-
tador de dichas cualidades vitales eternas. El barbaro, afirma Riemen citando a
Baltasar Gracian, es el que no posee el tinico conocimiento importante para la
dignidad humana: la conciencia de que uno ha de ejercitarse en las virtudes y los
valores espirituales garantes de una convivencia armoniosa con el préjimo. Es
preciso (cita de nuevo a Gracian) que el hombre se eleve desde lo mas bajo, ya
que el ser humano también lleva dentro de si una fuerza ciega y barbara'*.

Reconoce Riemen que este ideal humano de hombre civilizado de cardcter
atemporal reviste caracter aristocrdtico, pero no se trata de una nobleza de
sangre, sino del espiritu y todo individuo estd llamado a alcanzarla'’. La mision
del intelectual es, como ya sabia Socrates, velar por este ideal. El intelectual es
un privilegiado que basa su posicién en un cometido basico: distinguir. Escribe
Riemen:

«En aras de la pervivencia de la civilizacion, a los intelectuales les incumbe la
tarea de conservar y transmitir el conocimiento de lo mejor y de lo mas valioso.
Han de ejercitarse en el descubrimiento de la verdad, en la distincién entre lo que
tiene valor y lo que no, entre el bien y el mal.»'*

Esto significa que al profesor universitario, como intelectual, le corresponde
dar un testimonio, de modo que no le es licito contemporizar con las ideologias
dominantes por el mero hecho de evitarse problemas, cayendo en la autocensura.
Todo lo contrario, su misién de buisqueda de la verdad le ha de llevar a exponerla
y a denunciar, si es necesario, la mentira, el engano y la manipulacién. Por tanto,
el profesor universitario tiene un compromiso con la sociedad y no le es licito
encerrarse en su torre de marfil, volviendo la espalda a los problemas de su tiem-
po, no al menos cuando se trata de ciertos valores fundamentales como la justicia,
la verdad, la dignidad humana o la paz, que obligan al filosofo a posicionarse, pues
abstenerse seria «hacerse complice de transgresiones imperdonables»'?.

Y6 Cfr. ibid., p. 122.
YT Gfr. ibidem.

Y8 Ibidem.

149 . : . . .
Gabriel Marcel estimaba necesario que el filésofo se comprometa con su época, pero no de

forma partidista, al estilo de los existencialistas (Sartre y compania). Cfr. FERNANDEZ Ru1z-GALVEZ,
E., «Gabriel Marcel y el compromiso politico del filésofo», en AA VV, Estudios en recuerdo de la profeso-
ra Sylvia Romeu Alfaro, t. I, Universidad de Valencia, 1989, p. 334. Frente a los peligros de violencia,
fanatismo, belicismo, etc. al fil6sofo le corresponde, para Marcel, no tanto firmar proclamas o asistir
a manifestaciones (que pueden ser instrumentalizadas y que son ademas ineficaces), sino velar, esto
es, adoptar una actitud de vigilancia, permaneciendo alerta ante los acontecimientos, aportando su
diagnéstico y apuntando los posibles remedios. Cfr. ibid., pp. 337-338.

RDA-2022 - XXVIII 149



Oscar Vergara Lacalle

Durante el s. XX, en cambio, muchos académicos, escritores, poetas, artistas y
cientificos renunciaron a la vida civilizada y abrazaron la dictadura y la violencia.
Riemen nos invita a tener la valentia de atrevernos a ser sabios en el ejercicio de
la justicia y las demas virtudes, en la incondicional fidelidad a la buasqueda de la
verdad. La mejor existencia es la que se entrega a la bisqueda de la verdad y el
ejercicio de la virtud. El amor hacia la sabiduria humana no implica otra cosa
que realizar estas distinciones una y otra vez, optando incondicionalmente por
la verdad".

3. EL PAPEL DE LAS HUMANIDADES

Como se ha indicado arriba, Hutchins disené el programa The Great Conversa-
tion, en el que un grupo reducido de estudiantes se comprometia a leer cada
semana una obra de los cldsicos universales del conocimiento. A partir de esa
lista se formo la coleccion Great Books of the Western World (54 vols.), de 1952, con
el objetivo de aprender a través de la lecturay el debate las cuestiones medulares
de Ia historia de la humanidad (filosofia, literatura, teologia, historia, ciencia,
medicina...) en las fuentes originales (Aristoteles, Séfocles, Agustin, Her6doto,
Newton, Galeno...)"". A su vez, Lewis, citado arriba también, considera que una
buena Universidad deberia ayudar a que sus estudiantes se planteen los grandes
interrogantes de la vida humana, con el fin de penetrar en la profunda comple-
jidad de ésta'™. Pues bien, éste es en buena medida el papel de las humanidades.

Pienso que este tipo de formacién deberia también formar parte de la carre-
ra de Derecho. Sin embargo, como hemos visto arriba, no todos los que asumen
un punto de vista academicista en punto a la formacién de los alumnos, como es
el caso de la autorizada opinién de L. Diez Picazo, parecen dejar un espacio, al
menos en el ciclo basico, para las humanidades juridicas. La opinién mads icono-
clasta en punto a esta cuestion es la sostenida de manera igualmente autorizada
por el notable historiador del Derecho Bartolomé Clavero, el cual opina que las
historias y las filosofias constituyen un peso muerto para la carrera de Derecho,
porque constituyen un estorbo para dotar a ésta de la necesaria unidad y cohe-
rencia, la cual, a su juicio, puede venir dada a través de una fundamentacién
iusfundamental. Mantener aquellas disciplinas, en su opinién, solo obedece a
intereses corporativos, los cuales lamentablemente han hipotecado todas las
reformas llevadas a cabo desde 1953'%.

10 Cfr. RiEMEN, R., ob. cit., pp. 165-166.
"1 Cfr. Diez pE RIvERa, 1., «La Universidad de Utopia», Nueva Revista 165, 2018, pp. 90-91.
%2 Cfr. LEwrs, H.R., ob. cit., p. 255.

%5 Cfr. CLAVERO, B., «Retrospeccion de un historiador jurista en tiempos posbolofieses», Euno-

mia 22, 2022, p. 386.
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A. Sentido de las humanidades en la formacion universitaria

Con el debido respeto a tan autorizadas opiniones creo que incorporar las
humanidades al estudio universitario, y en particular a la carrera de Derecho, es
no solo enriquecedor, sino muy necesario. Puede que las humanidades no sean
utiles (luego abordo esta cuestion), pero si tienen sentido. A. Llano ha senalado
cuatro maneras de contribuir a la sociedad de las humanidades.

En primer lugar, permiten pensar el propio tiempo. A. Llano recoge la famosa frase
que hizo circular la revista 7Time, a tenor de la cual «Nunca hemos corrido tan
deprisa hacia ninguna parte», y afirma que la crisis de fondo que atravesamos en
este cambio de milenio proviene sobre todo de la falta de orientacion existencial
y ésta probablemente tiene mucho que ver con el olvido de las humanidades,
que tratan de las cuestiones centrales de la vida'*. Mds concretamente, las huma-
nidades, senala, permiten una interpretacion critica de la sociedad actual, sin caer ni
en un estilo rigido y univoco de pensamiento, ni tampoco en el puro y simple
relativismo oportunistal“. El pensamiento critico, afirma Llano, permite vislum-
brar soluciones combinatorias a problemas altamente complicados. De este modo,
la ensenanza, especialmente la universitaria, puede aspirar, como decimos, a la
tarea de pensar el propio tiempo, que es la mision que Hegel encomienda a la
filosofia y a la cultura en general™.

En segundo lugar, las humanidades son un factor de revitalizacion de la cultura.
En efecto, segin Llano, nuestra civilizacién dispone de «un tesoro de intuiciones,
tradiciones, discursos, relatos, ficciones, figuraciones pldsticas, normas y sentimien-
tos sin los cuales no se sabe vivir o no se es capaz de vivir con intensidad»'"". Sin un
conocimiento de las grandes creaciones literarias, religiosas y filosoficas (incluso
cientificas, como aconseja Ortega) que estan en la base de nuestra manera de
pensar y de sentir no es posible adquirir una profunda comprensiéon de lo huma-
no. Es preciso rescatarlas del olvido, de su extraneza, porque siguen todavia hablan-
do al hombre de hoy. Para ello es preciso un contacto directo con las fuentes, con
los textos originales. Creo, en efecto, que a través de los cldsicos es posible todavia
hoy mantener una especie de gramdtica comun que nos permita a todos, dentro
de nuestras diferencias culturales y en medio de las multiples lenguas que maneja-
mos, establecer didlogos fecundos y luminosos, en lugar de reproducir con herra-
mientas conceptuales y linglisticas mas pobres debates antiguos.

En tercer lugar, las humanidades nos allanan la reflexion sobre las grandes cuestio-
nes personales y sociales, como ya se ha indicado. Por ultimo, en cuarto lugar, las

15 Cfr. Lrano, A., «Sentido actual de las humanidades», en ALVIRA, R.; SPANG, K., Humanidades
para el siglo Xx, Eunsa, Pamplona, 2006, p. 55.

155 G, ibid., p. 51.

56 Cfr. ibid., p. 51.

BT Ibid., p. 54
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humanidades constituyen auténticos catalizadores de la creatividad, porque, como
senala Llano, aportan amplitud de horizontes y capacidad sistémica o lo que los
ilustrados y romdnticos alemanes de fines del s. Xviir y comienzos del XI1x comen-
zaron a llamar «imaginacién trascendental», que es la «facultad de forjar nuevos
esquemas conceptuales que no estén extraidos de lo empiricamente dado, pero
cuya aplicacién a la realidad pueda llegar a realizarse»'®. Las humanidades no se
conforman con planteamientos de corto alcance, sino que contribuyen, como dice
Llano en el mismo lugar a ganar perspectivas, a abrirse a mundos posibles o a
situaciones contra facticas. Ciertamente, si una de las competencias mas recurren-
tes con las que se quiere dotar a los estudiantes universitarios es la de resoluciéon
de problemas, me parece que quienes se forman con un programa basado en los
clasicos estan en una indudable posicion de ventaja competitiva con respecto a
quienes han sido formados con miras exclusivamente técnicas y profesionalizantes.

Ahora bien, para que las humanidades resulten fructiferas es preciso evitar
dos tendencias: la tendencia a tratarlas como un mero objeto cientifico mudo e
inerte y la tendencia a caer en una especie de hipercriticismo pertinaz, estéril y
sistematico.

En efecto, por lo que se refiere a la primera tendencia, hay que notar que lo
que caracteriza a los clasicos es su capacidad de interlocucién con el presente.
Creo que puede convenirse en que aquéllos no constituyen piezas de museo que
deban ser examinadas a través de una vitrina o utilizadas a efectos meramente
eruditos. R. Alvira previene contra cierto modo de hacer humanidades derivado
de la idea de la moderna hermenéutica, que reduce aquéllas a un texto mas o
menos arqueologico cuya interpretacion da lugar a publicaciones cientificas, lo
que hoy en dia parece constituir el ideal del profesor universitario™. Se corre asi
el riesgo de olvidar al alumno, cuando de lo que se trata realmente, como dijo
Sécrates a través de Platon, es de escribir en las almas'®.

En cuanto a la otra tendencia, ciertamente que las humanidades, como se ha
senalado arriba, deben proporcionar al universitario una vision critica, de modo
que no se caiga en el conformismo social, politico o ideolégico (ep. I1.2). Esta dia-
léctica es indudablemente util a estos efectos, pero siempre y cuando no se caiga en
el extremo opuesto al conformismo, que de alguna manera es el nihilismo, ya que
no hay que olvidar que las humanidades se dirigen a afirmar los grandes valores
humanos, como también senalamos arriba: la verdad, el bien y la belleza. Afirmar,
lamenta Alvira, que la tarea de la Universidad es formar intelectuales criticos no es

Y8 Ibid., p. 59.

159 ~ . .. . .
”  Cfr. ALVIRA, R., «Sobre la situacién del humanismo hoy», en ALvVIRA, R.; SPANG, K., ob. cit.,

pp. 19-20.

160 Cfr. ibid., p. 21. Este estado de cosas ha conducido, a juicio de Alvira, a una cierta falta de

verdadera formacion humana de los humanistas, tanto de los profesores, como de los alumnos, pues
una formacion verdadera, como afirma Alvira, no se basa solo o principalmente en los escritos, sino
en la relacion directa. Cfr. ibidem.
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suficiente si al concepto de «critico» le damos un tono de mero rechazo, desen-
mascaramiento, queja o sospecha, pues esto pone al critico en una «posicion
social secundaria (a expensas de lo que haya que criticar), y una formacién nega-
tiva, sin construccion de la persona»'®'. Las humanidades contribuyen a la forma-
cién integral de la persona, a su perfeccionamiento posible'®. A través de ellas
se contribuye a la formacién ética tanto del profesor, como del alumno, pues las
humanidades permiten al hombre adquirir una serie de habitos que le convier-
ten, a decir de K. Spang, en hombre culto, dotado y apto para la convivencia.
Para fomentar la capacidad de coexistir pacificamente el humanismo ensena
benevolencia y clemencia, virtudes basadas en el reconocimiento de la dignidad
humana'®.

B. Utilidad de las humanidades

Si es dable afirmar que las humanidades tienen un sentido, no lo es afirmar
que son utiles en el sentido literal de la palabra, porque las humanidades cons-
tituyen un fin en si mismas. Por eso, como ha senalado H. Ottman, las humani-
dades no deberian tratar de emular a las ciencias naturales tratando de justificar
su existencia en los mismos términos'*.

El ensayo La utilidad de lo inutil®, de N. Ordine, ha tenido bastante eco y, en
general, pone las cosas en sus justos términos. En la primera parte, el autor justifi-
ca a través de una serie de autores cldsicos el valor intrinseco de lo inutil. Esta tesis
esta en la linea de las tesis aristotélicas y platénicas arriba examinadas cuando
tratamos del caracter liberal de la filosofia. En la segunda parte de su ensayo, Ordi-
ne se lamenta de la situacion de la Universidad, que tiende cada vez a ser menos
exigente con los alumnos para hacer mads agradable el aprendizaje y que éstos se
gradien en los plazos estipulados por la ley bajo una orientacién burocratica y

U Ibidem, p. 22. Humanismo, expone Alvira «es “hacia dentro” la filosofia de conocerse a si
mismo, y “hacia fuera” la “filologia” del saber decir con verdad, bondad y belleza». Ibidem. Por eso
lamenta la escision producida en las facultades de filosofia y letras, que ha dado lugar a dos facultades
distintas, olvidando la regla de oro de la unidad en la diversidad, que el humanismo significa tomarse
siempre en serio. En definitiva: «Es preciso recuperar el ideal retérico tardo antiguo: la educacion de
personas que sean capaces de hablar bellamente y con conocimiento y respeto de la verdad y el bien.
Eso es un humanista.» /bid., p. 25. En el mismo sentido, K. Spang ha lamentado que se haya olvidado
(por el descuido que encuentra en la opinién publica y ante todo en los planes de estudio) la vincu-
lacion intrinseca entre la retérica y las humanidades, cuando hace 2.000 anos ya se tenia claro que no
puede haber persona culta que no sepa hablar bien ni nadie que pueda hablar bien sin ser culto. Cfr.
SPANG, K., «Humanidades y retérica», en ALVIRA, R.; SPANG, K., ob. cit., p. 125.
12 Alvira define el humanismo senalando que «persigue acercar al hombre a su perfeccion
posible». Cfr. ALVIRA, R., «Sobre el humanismo», Revista E'mpresa y Humanismo 1, 1999, p. 133.

163 Cfr, SPANG, K., «<Humanidades...», cit., p. 129.

164 P o DU . .
Cfr. OTT™MANN, H., «Las ciencias del espiritu en el mundo técnico-industrial o por qué no

deben justificarse con argumentos de utilidad», en ALvIRA, R.; SPANG, K., ob. cit., p. 76.
165 ORDINE, N., La inutilidad de lo intitil. Manifiesto, trad. de J. Bayod, Acantilado, Madrid, 2016.
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profesionalizante'®. Sin embargo, como sefiala Ordine, ningan oficio puede ejer-
cerse de manera consciente si las competencias técnicas que exige no se subordi-
nan a una formacion cultural mds amplia, capaz de animar a los alumnos a cultivar
su espiritu con autonomia y dar libre curso a su curiositas. Y anade:

«Identificar al ser humano con su mera profesion constituye un error gravisi-
mo: en cualquier hombre hay algo esencial que va mucho mas alla del oficio que
ejerce. Sin esta dimension pedagogica, completamente ajena a toda forma de
utilitarismo, seria muy dificil, ante el futuro, continuar imaginando ciudadanos
responsables, capaces de abandonar los propios egoismos para abrazar el bien
comun, para expresar solidaridad, para defender la tolerancia, para reivindicar la
libertad, para proteger la naturaleza, para apoyar la justicia...»'".

Por ultimo, Ordine se lamenta de que los clasicos de la filosofia y de la litera-
tura ocupen un lugar cada vez mas marginal en las escuelas y universidades. A
los alumnos solo se les hace leer literatura secundaria, olvidando las fuentes. Es
muy dificil que la pasién por la filosofia o por la poesia o por la historia del arte
o por la musica brote de la lectura de materiales didacticos'®.

En definitiva, las humanidades permiten sustraer al universitario del rio de
Her4aclito, en que todo fluye al ritmo de los afanes utilitarios, y, sobre la base del
contacto directo y actual con los grandes clasicos, le colocan en una posicion
critica, siempre que no considere aquéllos bajo un aspecto meramente textual y
arqueolégico y no entienda ésta como un simple afan destructor y nihilista. De
este modo se perfila un tipo humano que, creciendo hacia adentro, sabe respe-
tar sus limites, mostrandose respetuoso y abierto a los demas, a quienes conside-
ra sus semejantes.

C. Las disciplinas humanisticas en la carrera de Derecho

D’Ors se lamentaba de la creciente masificacion que en los anos ochenta
comenzaban a sufrir las aulas de Derecho; con todo afirmaba que las Facultades
de Derecho no debian renunciar a formar «letrados», en lugar de meros «gesto-
res», pues no se trata de convertir a aquéllas en escuelas de especializaciéon pro-
fesional, sino que su ensenanza habia de ser «eminentemente tedrica y funda-
mental, en la seguridad de que el aprendizaje de las técnicas profesionales
singulares que vendra después resultara mds fecunda a nuestros alumnos cuanto
menos hayamos abdicado de nuestro nivel universitario»'®.

1% Cfr. ibid., p. 80.
7 Ibid., pp. 81-82.
198 Cfr. ibid., p. 97.

169 D'ORrs, A., «Sobre las asignaturas histérico-juridicas del primer ano de Derecho», en p’ORrs,

A., Nuevos papeles..., cit., p. 128.
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A Cicerén, abogado y gran orador (entre otras muchas cosas), no le bast6, en
efecto, conocer el Derecho romano para desplegar sus facultades, sino que,
como €l mismo afirma, tuvo que recurrir a la filosofia y a la historia. Hablando
de si mismo sostenia que era un orador salido no de los talleres de los rétores,
sino de los paseos de la Academia'”, con lo que hacia referencia a que conocer
filosofia es necesario para ser un buen orador, porque «sin la filosofia, nadie
puede hablar con amplitud y abundancia sobre temas de envergadura y variedad»'"".
Ademas de la filosofia, el buen orador, segin Cicerén, tiene que estar formado
en la dialéctica, o el arte de la discusion, y en historia, «puesto que el recuerdo
del pasado y el recurso a los ejemplos histéricos proporcionan, con gran deleite,
autoridad y crédito a un discurso»'”.

Desde la Codificacion, el Derecho romano no constituye el Derecho vigente
cuyo conocimiento debe dominar todo jurista, pero creo que proporciona una
formacién humanistica muy necesaria para el alumno de Derecho. Y en ésta
pueden ser integradas perfectamente las materias a que hace referencia Ciceréon:
la historia y la filosofia, las cuales se imparten oficialmente a través de sendas
disciplinas académicas de cierta tradicion universitaria: la Historia del Derecho y
la Filosofia del Derecho. En las lineas que siguen voy a efectuar algunas reflexio-
nes, necesariamente muy generales, acerca de estas tres disciplinas.

Como vimos arriba, el academicismo entrana un compromiso teérico con la
carrera de Derecho, en la medida en que se busca formar al alumno en las mate-
rias que constituyen el eje de la carrera y enfocadas desde un punto de vista
general, dejando las partes y las ramas mas especiales para los estudios de post-
grado, pero no todos quienes comparten esta premisa se muestran conformes
con la presencia de las humanidades en la formacién basica de los juristas.

En relacién con la Historia del Derecho, B. Clavero, eminente especialista en esta
disciplina, considera, sin embargo, como se ha indicado arriba, que no solo no se
gana nada con su imparticién en los estudios de grado, sino que constituye un
estorbo para la necesaria unidad y coherencia de la carrera. Aunque yo no soy
especialista en la materia y, por tanto, me guardo mucho de emitir una opiniéon
categorica al respecto, y mds frente a una opinion especialmente autorizada, creo

170 Cfr. C1cerON, M.T., El orador, 12; se ha consultado la trad. E. Sanchez Salor, Alianza, Madrid,
2001, p. 31.

L Ibid., 1415 (p- 32). Y mas adelante dice: «Y es que sin esta ciencia que acabo de citar [filo-
sofia] no podra hablar ni explicar con profundidad, con amplitud y con abundancia, nada sobre la
religion, nada sobre la muerte, nada sobre la piedad, nada sobre el amor a la patria, nada sobre el
bien y el mal, nada sobre la virtud y el vicio, nada sobre las obligaciones, nada sobre el dolor, nada
sobre el placer, nada sobre las pasiones y pecados del alma, temas que muchas veces se presentan en
las causas y que son tratados con excesiva sequedad» (118, p. 78).

2 Ibid., 120 (p- 80). En general, como senala Spang, no hay retérica sin humanidades, ni
humanidades sin retorica, dos saberes imprescindibles para el otium y el negotium. Cfr. SpanG, K.,

«Humanidades y retorica», cit., p. 126.
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que la mencionada opinién puede aceptarse si concebimos la historia del Derecho
en el sentido usual arriba indicado, reducida a un mero objeto de estudio erudito,
a una mera fuente o coleccion de antigiiedades, de la que extraer investigaciones
que permiten a los profesores universitarios promocionarse en la carrera y ganar
sus sexenios, con un eventual olvido de los alumnos, e incluso de la sociedad. Pero
si hacemos esto, caemos en el error de entender la Historia del Derecho como un
estudio tedrico, olvidando que no solo el Derecho es un conocimiento practico,
sino que la propia Historia es también en el fondo un conocimiento practico, y
con «practico» no me refiero a tutil (aunque la erudicion es tutil a efectos retori-
€0s), sino a operativo.

Constituye un lugar comun afirmar que la historia es maestra de vida, pero algo
de verdad hay en esto. En efecto, como senala Garcia Gallo, la razén por la que los
juristas ilustrados del s. xviir sintieron interés por la historia de las instituciones y
de la cultura y en particular la juridica'”, estuvo determinada por la necesidad de
alcanzar una formacién mas completa y comprender mejor el Derecho (vigente)'™.
La Historia del Derecho tiene, segin Garcia Gallo, como objeto el estudio, el ori-
gen y transformaciones del Derecho a través del tiempo'”. Pero esto se puede
hacer bajo dos orientaciones principales: la orientacién historica, que estudia la
Historia del Derecho como una parte o complemento de la Historia general, y
la orientacién juridica, que centra su atencién en el Derecho, y trata de conocer
éste, no solo en su estado actual, sino en el pasado, para saber como ha nacido y
se ha desarrollado hasta llegar a ser el que hoy es. Concebida de esta manera la
Historia del Derecho es por su finalidad y contenido una ciencia juridica que ope-
ra auxiliada por el método histérico'”. Garcia Gallo conecta el valor de la Historia
del Derecho con la nocién iusfiloséfica de «experiencia juridica». Lo interesante
no es estudiar dogmaticamente unos conceptos abstractos, sino analizar como han
sido resueltos los problemas por el Derecho. La experiencia juridica frente al ana-
lisis dogmatico permite conocer las distintas soluciones aplicadas en el tiempo a
un mismo problema o institucion y apreciar su eficacia'”’. Mds abajo vuelvo sobre
la fundamentacion filoséfica del caracter practico de la Historia en general.

En cuanto al Derecho romano, del que tampoco soy especialista, y de nuevo hablo
sin autoridad y con las debidas cautelas, creo que podriamos prescindir de él en

173 . . . ..
En els. xviir, los historiadores tuvieron que buscar nuevas fuentes de conocimiento, porque

las crénicas no se habian ocupado de determinados aspectos economicos, culturales, eclesiasticos e
institucionales, de modo que acudieron a las viejas leyes civiles y eclesidsticas, documentos privados,
etc. Cfr. GARcIA GALLO, A., Manual de Historia del Derecho Espanol, vol. I (El origen y la evolucion del De-
recho), Madrid, 1984, p. 9. No obstante, las primeras catedras de Historia del Derecho espanol no se
crearon en las facultades de Derecho de las universidades espanolas hasta 1883.

™ Cfr. ibid., p. 11.
1 Cfr. ibid., p. 15.
176 Cfr. ibid., p. 16.
YT Gy, ibid., p. 18.
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los planes de estudios de la carrera de Derecho si cayéramos en error de reveren-
ciar el Corpus iuris de un modo dogmatico, como el Derecho positivo de nuestros
dias, cuando en puridad tanto el Derecho positivo, como el Derecho romano son
susceptibles de ser apreciados criticamente. Otra cosa, afirma d’Ors, seria confun-
dir la ciencia juridica con la teologia, que si cuenta, en virtud de ciertos presupues-
tos de Derecho divino revelado, con verdadero cardcter dogmatico'”.

Aqui se abren dos caminos para el Derecho romano en relacién con los estu-
dios de Derecho. Su contribucién al Derecho global o su contribucién a la for-
macién del caracter moral o del espiritu critico del estudiante.

En relacion con el primer camino, R. Mentxaka sostiene que la docencia del
Derecho romano historico se podria complementar con la del Derecho vigente,
segun el sistema aleman, lo que dotaria a los docentes universitarios de los meca-
nismos necesarios para efectuar «la tan necesaria comparacion juridica encami-
nada a extraer esos principios juridicos comunes [...] necesarios para avanzar en
la construccién europea»'™. A su juicio, en una economia mundial en que las
relaciones humanas han superado fronteras deberiamos cuestionarnos la futura
formacion juridica en la que todavia se sigue partiendo del conocimiento del
Derecho nacional™. Es preciso, pues, seniala en el mismo lugar, «aceptar la exis-
tencia de un Derecho no estatal que nace de acuerdos, convenios, etc., cuyos
principales protagonistas son las organizaciones empresariales, las organizacio-
nes no gubernamentales, etc.», un Derecho flexible «que supera en rapidez al
otorgado por los parlamentos y los Estados y que se escapa a las vias jurisdiccio-
nales estatales usualmente el arbitraje consensuado que proporciona una eficaz
resolucion de controversias». Es para articular este Derecho global que cabe
recurrir a los principios de Derecho del ius commune e indirectamente al Dere-
cho romano en que se fundamentan'®.

Sin perjuicio de esta plausible opinién, la propuesta de d’Ors me parece que
va mas a la raiz. En efecto, para este ilustre romanista, la virtud ejemplar del
Derecho romano, por la que debe seguir siendo estudiado en la actualidad, con-
siste en haber sido fundamentalmente un derecho cientifico, es decir, jurispru-
dencial, y no un orden impuesto por el legislador. Los jurisprudentes romanos
se interesaban por encontrar y conservar las soluciones convenientes para los
conflictos que surgen entre las personas acerca del aprovechamiento privado de
las cosas. Sus soluciones debian ser aplicadas por los jueces al dar éstos sus sen-
tencias en los litigios causados por tales conflictos'®. Por ello, para d’Ors, el

' Cfr. ’ORs, A., «Filologia y Derecho romano», en p'ORs, A., Nuevos papeles. ., cit., passim.

7 MENTXAKA, R., «Reflexiones de una romanista analégica sobre la formacién juridica (¢y
virtual?) del siglo xX1», Funomia 22, 2022, p. 396.

180 Cfr. ibid., p. 398.

8L Cfr. ibid., p. 395.

182 Cfy, D’ORS, A., Derecho privado romano, Pamplona, Eunsa, 1989, §§ 1-2.
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Derecho romano tiene un fin exclusivamente formativo, que es preparar la for-
ma mental y el espiritu de libertad del joven jurista; habilitarle para servirse del
Derecho positivo sin convertirse en su servidor'®.

Entendido en el sentido del realismo clasico aristotélico-tomista, el saber
moral no podrd revestir nunca el caracter previo de los saberes susceptibles de
ser ensenados, de modo que se constituye en el remedio mas eficaz contra todo
dogmatismo; no solo contra un Derecho natural dogmatico, sino también contra
el dogmatismo positivista. Segin d’Ors, la perspectiva filologica que cabe adoptar
para el estudio del Derecho romano le salva precisamente de caer en la decaden-

cia dogmatizante senalada'™".

Creo que la alusion que hace d’Ors al iusnaturalismo clasico de inspiracién
aristotélica es especialmente atinada, porque éste sirve a Gadamer, precisamen-
te, para explicar la dimension practica o aplicativa de las disciplinas humanisti-
cas. En efecto, para Gadamer, la aplicacién del texto es un momento constitutivo
del proceso hermenéutico'™. Y esto es asi no solo por lo que se refiere a la her-
menéutica que llevan a cabo el jurista y el tedlogo, sino también en la hermenéu-
tica filologica y en la histoérica, donde a priori pareceria no ser el caso. En efecto,
en cuanto a la hermenéutica juridica, es claro que una ley no pide ser entendida
histéricamente, sino que la interpretacion debe concretarla en su validez juridi-
ca. Del mismo modo, el texto de un mensaje religioso no desea ser comprendido
como un mero documento histérico, sino de manera que pueda ejercer su efec-
to redentor. En ambos casos esto implica que si el texto, ley o mensaje de salva-
cion, ha de ser entendido adecuadamente, esto es, de acuerdo con las pretensio-
nes que €l mismo mantiene, debe ser comprendido en cada momento y en cada situacion
concreta de manera nueva y distinta'™.

Por eso, para Gadamer, las humanidades forman parte del saber moral (si entendemos
éste seguin la phronesis aristotélica). En efecto, para el Estagirita, el que actiia debe ver
la situacién concreta a la luz de lo que se exige de €l en general, pues un saber gene-
ral que no supiera aplicarse a la situacién concreta careceria de sentido'. En la
ética aristotélica, el problema del método estd enteramente determinado por el
objeto; de igual modo, el problema hermenéutico, afirma Gadamer, se aparta evi-
dentemente de un saber puro, separado del ser'®. Por eso, la ética no es cuestién de
método, sino de resultado. Para ver esto resulta particularmente 1til la distincion
que hace Aristoteles entre tekhné o técnica'y phronesis o prudencia o saber moral.

183 Gy, D’ORrs, A., «El Derecho romano en la carrera de Derecho», en D’ORs, A., Nuevos pape-

les..., cit., p. 136.
81 Cf, D’ORs, A., «Filologia y Derecho romano», en D’ORs, A., Nuevos papeles..., cit., passim.

185 Cfr. Gapamer, H.G., Verdad y método, cit., p. 379.

180 Cfr. ibid., p. 380.

87 Cfr. ibid., p. 384.

188 Cfr. ibid., p. 385.
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Asi, en la tekhné, la produccion estd dominada por el eidos, la idea, que es
previa al proceso productivo, mientras que el saber moral se constituye en relacion
con las circunstancias concretas en que se produce. Esto se ve claramente en el Dere-
cho, como senala acertadamente Gadamer. Lo que es justo no se determina por
entero con independencia de la situaciéon que me pide justicia, mientras que el
eidos de lo que quiere fabricar el artesano esta enteramente determinado por
el uso para el que se determina. Asi no es exacto concebir la justicia como una
tekhné para aplicar leyes y reglas a un caso concreto, por mucho que podamos
hablar de metodologia juridica o del arte del jurista. En efecto, el que disena un
objeto puede verse obligado a adaptarse a las circunstancias y modificar su plan.
Pero esto no implica perfeccionamiento, sino mas bien parece una imperfeccién
dolorosa. En cambio, el que aplica el derecho en una situaciéon concreta se vera
obligado seguramente a hacer concesiones respecto a la ley, pero no porque no

sea posible hacer las cosas mejor, sino porque de otro modo no seria justo'™.

Cualquier jurista que tenga cierta practica y no esté cegado por los prejuicios
sabe que la ley siempre es deficiente y que hay que modelarla en relacién con los
hechos de cada caso concreto. El mismo positivismo juridico ha acabado asu-
miendo que no es posible una aplicacién puramente, mecanica de la ley, sino
que ésta debe ser acomodada a través de valoraciones'”. Es en este punto que
Gadamer reivindica la concepcién aristotélica del Derecho natural, €l cual poco
tiene que ver con la deformacién posterior por obra del racionalismo'”, sino con
la epiekeia o equidad, que es siempre mudable dentro de las coordenadas gene-
rales de la naturaleza de las cosas.

Estas consideraciones metodolégicas acerca de la dimension aplicativa y prac-
tica de las humanidades sobre el modelo del Derecho natural nos dan pie a
hacer unas observaciones finales sobre el valor formativo de esta materia: @) En
un sentido racionalista o moderno puede ser asumido como la fundamentacién
de los derechos humanos o de los derechos fundamentales si no se quiere caer
en el historicismo, que resulta funesto o autodestructivo como fundamento de
los mencionados derechos, pues todo lo que se ha tenido la voluntad de poner
se puede igualmente quitar. b)) En segundo lugar, en un sentido cldsico, como
realismo juridico, sirve para que el jurista tome conciencia de su ineludible res-
ponsabilidad a la hora de la determinacién de lo justo, para lo que el Derecho
positivo solo le presta un auxilio inicial, relativo y no siempre excluyente. ¢) En
tercer lugar, el Derecho natural permite formar una conciencia critica frente a
los dictados del poder que permite rechazar fundadamente aquello que en nin-
glin caso puede llevar a una solucién justa y que en los casos mas flagrantes

89 Cfr. ibid., p. 389.

19 Cfr. SERNA, P, «Sobre las respuestas al positivismo juridico», Persona y Derecho 37, 1997, pp. 304 ss.

W SERNA, P., <Modernidad, posmodernidad y derecho natural. Un iusnaturalismo posible»,

Persona y Derecho 20, 1989, p. 167.
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permite afirmar que tal o cual disposicién no es Derecho'”. Esto también puede
fundamentarse desde un punto de vista axiolégico'”. Con esto no se quiere decir
que tenga que haber una asignatura especifica de Derecho natural en la carrera
de Derecho, pero si que el tema no puede ser eludido, al menos dentro de la
teoria de la justicia.

Anadiré unas ultimas y sucintas observaciones relativas a la Filosofia del Derecho.
J.M. Gil Ruiz, especialista en esta disciplina, se ha preguntado cuales son las com-
petencias juridicas que requiere la profesion de abogado y procurador y qué se
entiende por formacién juridica®. Segin lo ya apuntado arriba, la reforma uni-
versitaria tiende a acomodarse a las exigencias del mercado, a cuya luz se determi-
nara después el papel que les corresponde a los saberes juridicos (y en especial a
la Filosofia del Derecho). Para Gil Ruiz esto lleva a entender el Derecho como
mera técnica de organizacion social. En su lugar propone el procedimiento inver-
so: plantearse primero la idea de Derecho para determinar después el modelo de
jurista que lo haga posible y el tipo de destrezas que éste requiere'”.

Si entendemos el Derecho como un mero texto legal, entonces el modelo de
jurista adecuado serd el que se limita a la mera sistematizacion dogmadtica y con-
ceptual de las leyes. Esta vision se corresponde con la tradicional formacién
descriptiva, no prdctica y genérica propia del siglo x1x, en que la legitimidad de
la ley estd presupuesta y el jurista se considera vinculado politica y moralmente
a ella. Bajo esta optica la disciplina de la Filosofia del Derecho se convierte en
una asignatura molesta e inutil. El jurista se convierte en un mero técnico, al
servicio del poder politico'".

Ahora bien, si entendemos el Derecho en funcién del actual panorama de
globalizacién de la economia y de desbordamiento de las fronteras estatales, en
que el mercado impone sus condiciones, entonces el modelo de jurista mds id6-
neo serd aquél mads familiarizado con las técnicas de organizacion social. Bajo
este punto de vista tampoco tiene sentido plantearse conocimientos de Filosofia
del Derecho'".

Ante este sombrio panorama, en que bajo ambos supuestos el jurista queda redu-
cido a un mero servidor del poder o de los intereses oligarquicos del mercado, es

192 Cfr. TomAS DE AQUINO, Suma de Teologia, I-11, q. 95, a. 2 c. Se ha consultado la ed. de la BAC,

Madrid, 2011,
195 Cfr. RapBRUCH, G., Cinco minutos de filosofia del derecho (1945), Themis, Bogota, 1999, pp.
69-72. Sobre la juridicidad de las leyes injustas, vid. SEOANE, J.A., «Three Ways of Approaching Unjust

Laws: Aquinas, Radbruch and Alexy», Rechistheorie 37/3, (2006, pp. 307-327.
194

Cfr. GiL Ruiz, J.M., «La Filosofia del Derecho de ayer y de hoy. ¢Habra futuro?», en Puy
MuRoz, F. (coord.), La universidad humanista en un mundo globalizado, Reus, Madrid, 2007, p. 37.

19 Cfr. ibid., p. 40.

196 Cfr. ibid., pp. 42-44.

Y7 Cfr. ibid., pp. 44-49.
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posible concebir el Derecho que conforma el orden social bajo su aspecto de jus-
ticia. Este concepto de Derecho requiere una formacion critica y humanista en el
jurista: «Se trata de un jurista que, siendo conocedor del derecho existente, sea
capaz de elevarse sobre él de forma critica y reflexiva, o sea, humanista, y de plan-
tear alternativas racionalmente justas y socialmente comprometidas»'®.

En efecto, es posible y deseable un estudio de la realidad juridica en términos
descriptivos y meramente analiticos, pero esto no es suficiente, como senala P.
Serna, porque equivale a convertir la pregunta por el «como» en la ultima pre-
gunta de la teoria juridica, pero he aqui que ésta no puede ser la ultima pregun-
ta tratindose de una construcciéon humana como el Derecho, por lo que «no
solo resulta legitimo, sino necesario, interrogarse por su por quéy su para qué, esto
es, intentar acceder a una comprension de la finalidad o propésito para el cual
han sido creadas»'”. Solo esta perspectiva de comprensién, explica Serna, es
capaz de acceder al «por qué» o al «para qué» que completan la imagen formal
y estructural aportada por la descripcion, mostrando la conexion interna entre
lo formal y lo sustantivo. Solamente situando los elementos particulares del
Derecho que resultan de su descripcién y analisis en su horizonte significativo o
de sentido es posible llegar a una comprensién cabal de la realidad juridica®. Y de
esto no se pueden encargar las disciplinas positivas de la carrera.

IV. RECAPITULACION

El Proceso de Bolonia, con cardcter general, ha pretendido imprimir un giro
copernicano en la docencia universitaria. Dejando de lado si este giro ha sido
realmente efectivo o en cierta medida aparente, uno de sus ejes consiste en con-
siderar al alumno, segtn la idea clasica, no tanto como un vaso que hay que lle-
nar, sino como una llama que hay que prender. Asi, pues, no se trata tanto de
que el alumno adquiera mecanicamente unos conocimientos, como de que incor-
pore una serie de competencias. El punto clave estd en determinar qué clase de
competencias son las que hay que inculcar en el estudiante. En el reciente deba-
te sobre la docencia universitaria llevado a cabo en la revista Funomia, no se
advierte, ni siquiera entre quienes efectian sus aportaciones desde el mundo
profesional, una especial inclinacién hacia una capacitaciéon profesionalizante
del universitario. Sin embargo, es éste el camino que parecen estar asumiendo,
tanto las Universidades, como las autoridades que dirigen el Proceso de Bolonia,
con la idea de favorecer la insercion laboral de los egresados.

98 Ibid., p. 49.

199 SurNa, P., «Presupuestos programiticos para la elaboracién de un concepto hermenéutico-
ontolégico de Derecho», Revista Portuguesa de Filosofia 70/2-3 (2014), p. 207.

20 Cfr. ibid., p. 208.
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En este trabajo hemos senalado dos grandes problemas con que se encuentra
la opcién profesionalizante. En primer lugar, dificulta que la Universidad pueda
desarrollar su fin propio, lo que entrana una cierta desvirtuaciéon de ésta y le
impide efectuar su contribucién social mds especifica. En segundo lugar, no es
capaz ni siquiera de llevar a cabo con competencia el nuevo papel asignado. Por
eso nos hemos decantado por una postura academicista, la cual encuentra su
fundamento sobre tres bases. En primer lugar, los estudios universitarios son en
buena medida estudios liberales, en la medida en que buscan el saber por si
mismo y no al servicio de ninguna otra cosa. En segundo lugar, el universitario
estd llamado a ser un referente axiolégico para la sociedad, lo que solo puede
cumplir si se toma en serio el anterior postulado. En tercer lugar, la Universidad,
y la carrera de Derecho en particular, no pueden dejar de ofrecer una formacién
humanistica, la cual se caracteriza al mismo tiempo por su valor y su falta de
utilidad.
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RESUMEN

Este trabajo supone una aproximacién al Realismo juridico, en concreto, al
Realismo juridico noruego de Vilhelm Aubert pues se trata de un modelo digno
de estudio. La transversalidad del autor conecta entre si el Pragmatismo, el Uti-
litarismo y la Sociologia bajo un marco juridico realista. El concepto de Derecho
de Vilhelm Aubert refleja su Pragmatismo, motivando y delimitando su concep-
to de Derecho y la funcién del Derecho, mientras que se vale de la Sociologia
para recorrer escenarios como la salud mental, el amor y los suenos. Utilizando
la esencia subyacente perteneciente a la Sociologia, Vilhelm Aubert se introduce
profundamente en las acciones rutinarias de la vida del ser humano.

Palabras clave: Realismo juridico, Noruega, Pragmatismo, Derecho, Sociologia.

ABSTRACT

This current research supposes an approximation to Legal Realism, in parti-
cular, to Vilhelm Aubert’s Norwegian Legal Realism, since it supposes a model
worthy of study. The transversality of the author connects Pragmatism, Utilita-
rism, and Sociology with each other under a realistic legal framework. Vilhelm
Aubert’s concept of Law reflects his Pragmatism, motivating and delimiting his
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concept of Law and the function of Law, while he uses Sociology to explore sce-
narios such as mental health, love, and dreams. The essence of Vilhelm Aubert’s
Sociology is the right way of deeply going through people’s actions on daily basis.

Key words: Legal realism, Norway, Pragmatism, Law, Sociology.
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I. INTRODUCCION

¢Cudl es la base del Derecho? Positivismo y Iusnaturalismo no han sido capa-
ces de arrojar luz a la discusion, pues son corrientes del deber ser y metafisicas.
Por eso nace el Realismo, como elemento de seguridad, cuyo unico papel es la
descripcion de la realidad. El Realismo nace de la necesidad, de la falta de prac-
ticidad de las corrientes precedentes.

Las primeras normas de estructuracion de la sociedad se dan con fines orga-
nizativos, pero sin planteamiento filos6fico; daran solucion a los conflictos colec-
tivos, pero no se preguntaran el por qué del Derecho impuesto. Haciendo un
somero repaso de las cuatro corrientes filoséficas que sustentan el Derecho se
permite encontrar el contexto del Derecho. Por orden cronolégico, el Iusnatu-
ralismo engloba el Derecho como un conjunto de normas ético-fisicas y morales
que provienen de la naturaleza, que son eternas, inamovibles e idénticas en todo
tiempo y en todo lugar. Cree en los valores absolutos de libertad, igualdad y jus-
ticia, entre otros resenables. El Positivismo, por el contrario, determina el Dere-
cho como las normas que la sociedad impone, actuando a su vez de cizalla a
razén de querer romper con las ideas iusnaturalistas. Para el Positivismo es
Derecho lo que esta escrito y por ello debe ser obedecido. El Historicismo, por
otro lado, trata de exaltar la Historia como elemento necesario del presente, y a
su vez, estudiar todas sus variantes con una vision politica, religiosa, cientifica,
artistica, siempre que repercuta en la vida del hombre. Tiene las creencias de
que el sistema de hoy nace en la historia, o en la costumbre, que nuestros prede-
cesores tejieron. Conociendo las raices sobre las que se sustentan las corrientes
anteriores, y por ende el Derecho, y validando sus vacios respecto de su aplicacién
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prdctica juridica, en las sucesivas lineas se ofrece una vision que tiene como
novedad la interrelacion del Realismo con otras corrientes como el Pragmatismo
y el Utilitarismo para que puedan ser reconocidas como unidad integradoray no
como corrientes aisladas e individualizadas, y puedan servir de instrumento de
mejora y entendimiento de la funcién social y real del Derecho.

El Realismo es en si mismo utilitario. La descripcién de la realidad, algo propio
del Realismo, solo implica utilidad, conocer cémo funciona el Derecho. Trata de
clarificar la funcionalidad de la estructura construida a lo largo de toda la historia
sobre la que se sostiene el Derecho y la condicién de obligatoriedad que la respal-
da. No obstante, al Realismo, que hace una descripcion total del panorama social,
sin busquedas metafisicas y anhelos, se sitia lejos del Ultilitarismo respecto de la
idea de que en si mismo no aspira al placer y al dolor, porque es una corriente que
no evoluciona. Sin embargo, si trata de ser 1til en la descripcion de la realidad en
vista de que las precedentes corrientes no saben resolver los conflictos que origi-
nan las leyes impuestas, ni desvelan su esencia de obediencia. Es 1til porque da
una respuesta clara y precisa de por qué se obedecen esas leyes. El Utilitarismo es
el motivo que el ordenamiento utiliza como maxima para guardar respeto al mis-
mo. Todas las normas deben pasar por el filtro de la utilidad.

El Realismo conecta con el Pragmatismo, sin olvidar su cualidad utilitarista,
aunque alejada del placer y del dolor por su abstraccion. La verdad del Realismo
estara basada en sus efectos practicos. A través de la descripcion del Derecho y de
la determinacion de la fuerza que ejerce el Estado sobre sus ciudadanos, se deter-
mina la praxis del sistema. Es decir, el sistema ejerce esa coaccion porque de otra
manera no existiria sometimiento al mismo. Por eso es practico, ademas de expre-
sar y dibujar el panorama, ofrece una razén a la obediencia, da respuestas.

Lo sucesivo es un estudio proactivo del Derecho y de la vida humana a través
del Realismo juridico noruego de Vilhelm Aubert como Realismo pragmatico y
utilitario. Nace de la necesidad de justificar el por qué del acatamiento del Dere-
cho, conectado con la busqueda de la funcién real y social del Derecho'. Vilhelm
Aubert consigue conectar la sociedad con el ambito juridico mediante una visiéon
pragmatica. Sus raices metodologicas son el Empirismo logico y el Realismo juri-
dico critico respecto de su investigacién en Derecho y en Sociologia del Derecho.
Sus estudios se basaban en prestar atencién a las normas, las expectativas y las
instituciones, considerando las variaciones entre las dreas juridicas y las sociales sin
estar interesado en lo superficial del Derecho, sino en su funcién real y social®.

Asi mismo, las fluctuaciones intelectuales sociolégicas y juridicas de Vilhelm
Aubert supusieron una continua y significativa evoluciéon de sus pensamientos

' Sanp, Inger-Johanne, «Vilhelm Aubert. Sociologia del Derecho en la Noruega de posguerra»

(trad. Diana Gil Lamuela), en VICENTE Y GUERRERO, Guillermo (ed.), Filosofia del Derecho en la Noruega
conlemporanea, en prensa.

2 Ibidem.
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con impronta en todos sus trabajos, pero especialmente en aquellos que versan
sobre la sociedad y sus problemas. Por ende, en la segunda parte se exponen
algunos de sus estudios sociologicos. La parte sociologica de Aubert es la mas
humana, a razén de tratar temas que vertebran la actualidad. A través de su arti-
culo sobre la salud mental manifiesta una existencia llena de vida y de suerte
para aquellos que consiguen vivir en paz con el Derecho y con la sociedad. Con
su estudio mas vital, el articulo sobre el amor, hace mella, en lo mas profundo
del ambito emocional de una persona, cénit que regula todas las relaciones inter-
personales. Sin olvidar, la realidad que vislumbra a través del acto de dormir y los
suenos, ajenos a la conciencia mas superflua del ser humano.

En la adopcion de espiritu critico dentro de la sociedad impuesta, entender
la aplicacion del Derecho y saber cudl es el quid del mismo, con ayuda de la
Sociologia como ciencia que estudia la sociedad en relaciéon con el contexto
historico-cultural, se convierte en un instrumento clave.

II. UN EJEMPLO DE TEORIA DEL DERECHO PRAGMATICA:
VILHELM AUBERT

Como Realismo escandinavo, el Realismo juridico noruego se desarrolla libre-
mente a partir de 1945 tras el fin del yugo de la Alemania nazi durante el trans-
curso de la IT Guerra Mundial. Se trata de una corriente empirista, que rechaza
todo tipo de formalismos y rehtye de la metafisica. Este camino empirico conec-
ta y fomenta el estudio del Realismo juridico americano. El contacto con el
Realismo americano surge con Torstein Eckhoff tras su estancia en Estados Uni-
dos. El pleno desarrollo de los pensamientos realistas noruegos no hubiera
alcanzado tal calibre si en si mismos no conservaran un caracter autoctono y
propio. Su Empirismo patrio permitié su asentamiento y aceptacion tras un
periodo bélico. Suponen la base para el posterior desarrollo de la Filosofia Juri-
dica con nuevo enfoque pragmadtico, empirico y utilitario, como lo anticipaba
Anton Martin Schweigaard, cuyos trabajos fueron primordiales para conseguir
estos avances en la forma de concebir la Filosofia. Schweigaard, conocido como
«padre de la Filosofia del Derecho noruego» y «precursor nacional de las ideas
realistas», fue quien en la década de los anos treinta del siglo XIX sent6 las bases
para la construccién de una nueva Ciencia del Derecho profundamente antime-
tafisica y basada en el peso de la experiencia’. Pero esta labor no queda inmévil
en él, sino que tiene difusores de auténtico peso como Fredrik Stang, Ragnar
Knoph o Torstein Eckhoff.

8 VICENTE Y GUERRERO, Guillermo, «El pragmatismo de A. M. Schweigaard: un guante nordi-
co contra la Filosofia idealista alemana», Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, num. 44, 2021,

pp. 124-144, en especial pp. 137-141.
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Centrando la atencién en el Realismo juridico noruego de Vilhelm Aubert,
como ejemplo de teoria utilitaria y pragmatica, Aubert sustentara toda su teoria
sobre los cimientos sociolégicos. La Sociologia no tiene otra capacidad o funcién
que la observacion y critica de la realidad a través de la percepcion. La Sociologia
es completamente practica, no en si misma, porque no es su funcion la de servir a
la praxis, sino que es practica en su estudio. Da la capacidad de criticar las actitudes
sociales predominantes en un momento de tiempo determinado, y a través de la
critica, mejora la realidad y la practica, sin olvidar su revestimiento utilitario. De
igual modo Vilhelm Aubert abraza el Utilitarismo en el ambito de las sanciones y
recompensas. Tiene que existir un modelo diverso de sanciones que sea 1til y que
esté individualizado respecto a la toma de decisiones; es decir, que se tenga en
cuenta al sujeto en concreto y a sus circunstancias personales, por ello, no podria
compartir la realidad de los sistemas penales que existen actualmente.

Vilhelm Aubert (1922-1988), oriundo de Oslo, es uno de los principales repre-
sentantes del Realismo juridico noruego guiado por uno de sus maestros, el
catedratico de Filosofia e introductor en Escandinavia del Empirismo légico del
Circulo de Viena, Arne Naess. Torstein Eckhoff, también principal representante
del movimiento juridico-sociolégico, consider6 a Aubert el creador de la Socio-
logia en su pais. Su dedicacion a las leyes comenzé con el aprendizaje del Dere-
cho y su interés hacia la Justicia’.

Fue considerado el padre de la Sociologia juridica en Noruega. Su primer
trabajo fue «Om rettsvitenskapens logiske grunnlag»®, publicado en la principal
revista juridica noruega: Tidsskrift for Rettsvittenskap, en el que se centr6 en la
Ciencia del Derecho y en la l6gica de las proposiciones juridicas, preguntandose
si las proposiciones juridicas presentan cierta l6gica. Renegé de las corrientes
iusnaturalistas, por tratarse de términos meramente metafisicos, aunque poste-
riormente, este pensamiento, le caus6 problemas respecto de su propio concep-
to de validez normativa. Esto mismo, como elemento adicional y no excluyente
de su tradicion empirica y realista, complica el cambio de orientacién en su
estudio, de la Filosofia a la Sociologia. En sus inicios en la Sociologia se adhiere
al Realismo americano con la concepciéon de Holmes y a su creencia en la activi-
dad judicial como fuente de Derecho®.

Fue participe de la resistencia organizada cuando se produjo la ocupacion
alemana entre 1940 y 1945, y no podia faltar su analisis mediante escritos como

* Auserr, Vilhelm, Continuity and development in law and society, Norwegian University Press,

Oslo, 1989.
®  Auserr, Vilhelm, «Om rettsvitenskapens logiske grunnlag» (Sobre el fundamento 16gico de
la Ciencia del Derecho), Tidsskrift for retisvittenskap, nam. 56, 1943, pp. 174-200.

6 Howrwmes, Oliver Wendell, La senda del Derecho (trad. José Ignacio Solar Cayon), Marcial Pons,
Madrid, 2012.
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«Secrecy: the underground as a social System»’. Fue esta ocupacion el motivo
que propici6 el interés por la Sociologia juridica en un momento posterior a su
iniciacion en la Filosofia del Derecho. Utiliza estas dos disciplinas, junto con sus
conocimientos en Psicologia, como desahogo a la ocupacién nazi de Noruega
mas que como respuesta al Derecho. Este cambio tarda en producirse nada
menos que cinco anos, cuando publica en 1948 «Noen problemomrader i retts-
sosiologien»®, y asi desarrolla la concepcién de que la Sociologia no puede enten-
derse en soledad, sino que debe separarse en los distintos campos de estudio, es
decir, la Sociologia juridica, en este caso, como rama de la Sociologia en general.
Menciona a sociélogos tan trascendentes como Max Weber y Emile Durkheim, o
realistas americanos como Karl Llewellyn y Roscoe Pound’.

Se doctoré en 1954, con Om straffens sosiale funksjon"’, donde repara en la
funcioén social del castigo y de las penas, siempre preocupado por la orientacion
que deben tomar estas relaciones. No obstante, a propésito de su tesis doctoral,
retorno a la conclusion de que la funcion real del castigo tiene dos metas: que el
delincuente se reintegre después del cumplimiento de la pena, y el posterior
desanimo de cometer delitos.

Eckhoff y Aubert encabezaron el llamado Grupo de Sociologia Juridica de Oslo",
mediante el cual se especializaron en las relaciones de caracter socio-juridico.
Ambos realizaron la primera investigacion practica de Sociologia juridica en
Noruega, llamada En lov i sékelyset: sosialpfykologisk undersokelse av den norske hushjel-
plov'®, con objeto de estudiar el impacto en las condiciones de trabajo de las
empleadas del servicio doméstico tras la Ley noruega de 1948. Publicada en
1952, supuso una investigacion empirica presentando la Sociologia del Derecho
como ciencia separada. La investigacion se realizé6 mediante entrevistas persona-
les y encuestas posteriormente analizadas, que como resultado, obtuvieron una
gran disparidad entre la Ley y la vida real de las personas. Este estudio supuso
una nueva era de actuacion analizando la influencia que las leyes vierten sobre
la realidad, y valorando su eficacia o ineficacia a través de su cumplimiento.

? Auserr, Vilhelm, «Secrecy: the underground as a social system», The hidden society, The Bed-

minster Press, New Brunswick (New Jersey), 1982, pp. 288-310.

8 Auerr, Vilhelm, «Noen problemomrader i rettssosiologien» (Algunas esferas problemati-

cas de la Sociologia del Derecho), Tidsskrift for vettsvittenskap, nam. 61, 1948, pp. 432-465.

o PounD, Roscoe, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Buenos Aires, TEA, 1972.

10 AusgkrT, Vilhelm, Om straffens sosiale funksjon (Sobre la funcién social del castigo), Oslo,

Akademisk Forlag, 1954.

11 . . - . . .. . e .
Término acunado por Guillermo Vicente. Sobre las principales aportaciones sociojuridicas

del Institutt for Samfunnsforsking encabezado por el propio Aubert véase: VICENTE Y GUERRERO, Gui-
llermo, «Nacimiento y primeros pasos de la Sociologia del Derecho en Noruega...», Cuadernos Electro-
nicos de Filosofia del Derecho, nim. 32, 2015, pp. 111-132, 1a cita en p. 117.

12 AUBERT, V., ECKHOFF, T., y SVERI, K., En lov i sokelyset: sosialpfykologisk undersokelse av den norske
hushjelplov (Una ley en el candelero. Una investigacién de psicologia social sobre el servicio domésti-
co noruego), Oslo, Akademisk Forlag, 1952.
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También realizé investigaciones en las que mostraba la estructura social
noruega, con su sistema ocupacional y los graduados de la Universidad de Oslo,
The professions in Norwegian social estructure”, y estudié las condiciones de vida de
las comunidades del norte de Noruega, Isolation and integration: a community study
in Northern Norway'.En 1956, publicé «Krigsrettsdommeneymilitaernektersaker»'”
acerca de la previsibilidad de los jueces, estudiando sentencias, estableciendo el
tratamiento no igualitario de los objetores de conciencia; y en 1963, «The struc-
ture of legal thinking»'®, donde determiné que la previsibilidad de los jueces se
hace complicada cuando sus sentencias se basan en incertidumbres probabilisti-
cas, y no hay seguridad sobre sus decisiones"”.

Analiz6 también campos como la psiquiatria y la medicina, posteriormente
expuesto en «Predictability in life and in science»" y «Chance in social affairs»".
The hidden society, que recoge alguno de los articulos mencionados, fue publicada
en 1965, estd inspirada en el interaccionismo simbélico® y en la Escuela de Chica-
go, manifiesta el tratamiento de temas fundamentales y humanos, como es el
sueno, el amor, la resistencia organizada, o la psiquiatria, entre los que destaca
«White-collar crime and social structure»*'. Asi mismo, uno de sus ultimos trabajos
fue en 1961 Rettssosiologi”®, de obligado estudio para los alumnos universitarios
noruegos.

Como persona interesada por la Sociologia se dedicé al estudio del dmbito
juridico, pero siempre mediante la 6ptica del Realismo. La interrelacién de estas
dos orientaciones contribuy6 a un nucleo comun: la vida.

13 -
AUBERT, V., TORGERSEN, U., TANGEN, K., LINDBEKK, T., POLLAN, S. y KJELLBERG, F., The pro-

fessions in Norwegian social structure (1720-1955), 2 vols., Oslo, Institute for social research (Institutt for
samfunnsforskning), vol. I: 1961, vol. II: 1962.

14 AUBERT, V., DAHL BRATREIN, H., IRGENS-JENSEN, O., KJELLBERG, F. y MATHIESEN, P., Isolation

and integration: a community study in Northern Norway, Oslo, Institute for social research (Institutt for
samfunnsforskning), 1970.

"> Aupgkrr, Vilhelm, «Krigsrettsdommene y militaernektersaker» (Juicios de los tribunales mili-

tares en casos de objecion de conciencia), Tidsskrift for rettsvitenskap, 69, 1956.

'®  AuErT, Vilhelm, «The structure of legal thinking», en: Legal essays. A tribute to Frede Castberg

on the occasion of this 70th birthday 4 july 1963, Oslo, Universitetsforlaget, 1963.

1 . .. . . .
7 VICENTE ¥ GUERRERO, Guillermo, «Nacimiento y primeros pasos de la Sociologia del Dere-

cho en Noruega...», op. cit., p. 127.

'8 AuBERT, Vilhelm, «Predictability in life and in science», The hidden society, op. cit., pp. 116-136.

9 Auserr, Vilhelm, «Chance in social affairs» The Hidden society, op. cit., pp. 137-167.

20 o . . P s .
Implicaria conocer la sociedad a través de la hermenéutica. Es decir, interpretar los simbolos

que utiliza. Se puede observar la simbologia de los objetos en su escrito acerca de los suenos y la sim-
bologia que utilizaba Freud.

2 AUBERT, Vilhelm, «White-collar crime and social structure», The American _Journal of Sociology,

vol. LVIIL, nim. 3, 1952, pp. 263-271.

22 AuErT, Vilhelm, Reitssosiologi (Sociologia del Derecho), Oslo, Institutt for Rettssosiologi og

forvaltningslaere, Universitetsforlaget, 1961.
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1. UNA CONCEPCION SOCIOLOGICA DEL DERECHO: DERECHO Y SOCIOLOGIA

Laidea de Derecho de Aubert esta altamente ligada a la Sociologia. La Socio-
logia como coadyuvante del Derecho y de la practica juridica estudia cémo son
las relaciones entre los individuos en la sociedad®. Para Aubert, la Sociologia y
el Derecho tienen un lenguaje parecido. Lo que los diferencia es que en si mis-
mo, todo lo que nos revele el lenguaje relacionado con el Derecho va a tener
connotaciones normativas; mientras que el lenguaje y por consiguiente la comu-
nicacioén de la Sociologia simplemente tendrd intencién de describir la realidad
como es. Tal y como trataria de realizarlo el Realismo®.

La realidad de los juristas es el estudio del Derecho, con el que empieza a
funcionar el engranaje; y sin frenos, suponen ser la viva imagen de los cambios
sociales. Las normas juridicas son érdenes, cuya principal intencién consiste en
influir en las acciones de los operadores juridicos y del sistema legal, y por ende,
seran el fundamento de las resoluciones judiciales y puede que en un futuro, el
motor de cambio. Los soci6logos mantienen la vista en la actitud de los juristas
y en su forma de resolver los conflictos, ocasionando que los juristas se conside-
ren maestros de los soci6logos. Se convierten en dos profesiones estrechamente
relacionadas. Aubert entiende la Sociologia juridica como ente independiente
de la Sociologia en general, de igual manera que se diferencian entre si la medi-
cina, de la industria o de la familia®. El dedicarse al estudio concreto de una
rama cientifica tiene la ventaja de facilitar el trabajo a los legisladores o incluso
a los tribunales cuando dictan sentencia. La Sociologia juridica supone ser rama
de la Sociologia genérica, de la Sociologia de todas las ciencias, pero, es aquella
que puede tomarse como referencia en la solucion de un problema.

2. CONTINUITY AND DEVELOPMENT IN LAW AND SOCIETY

A través de la Sociologia y el Realismo se comprende por qué se atiende a la ley
y por qué no, abarcando el matiz social-filoséfico y el descriptivo. El Realismo juri-
dico diferencia entre la vigencia, la eficacia y la validez del derecho. La vigencia
seria la forma en que se entiende que el Derecho pertenece al sistema; la eficacia,
implicaria que un Derecho sea practicable; mientras que la validez no tendria una
definicion estandar y por ello difiere segtin el autor. Vilhelm Aubert entiende la
validez del Derecho como el respeto a las instituciones, al sistema organizado y a
la estructura que conforma el Estado. Serd Derecho valido aquel que promueven,
propugnen o aprueben las instituciones en virtud de su legitimidad, respetando el
proceso con sus respectivas formalidades. El criterio de validez es fruto de las

2 Augerr, Vilhelm (ed.), La Sociologia del Derecho, Tiempo Nuevo, Caracas, 1971, «Introduc-

cion», p. 8.

# Ausgerr, Vilhelm (ed.), La Sociologia del Derecho, op. cit., p. 7.

% AUBERT, Vilhelm (ed.), La Sociologia del Derecho, op. cit., p. 12.
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respuestas que las autoridades dan sobre los conflictos y como el poder responde
a ellos®. Sin embargo, genera un desequilibrio con la idea de revolucién contra el
Derecho nazi en la época de ocupacion, pues dificilmente puede luchar contra un
Derecho que es coincidente con el concepto de validez que él comprende®.

Aubert se pregunta si el Derecho es un conjunto de simples preceptos legales,
de hechos o si es metafisica. Para Aubert el Derecho es una ciencia normativa
que siempre tiene respuestas para las preguntas normativas porque ella misma
crea su propia realidad®. Esta respuesta difiere si nos enfocamos en el Positivis-
mo, en el Iusnaturalismo o en el Realismo. Para la Sociologia, el Derecho es
mucho mas, incluiria la realidad social de los ciudadanos no permitiendo dar
una nocién de Derecho concreta. La Sociologia no se interesa tanto como los
juristas en dar un concepto®.

Para Aubert, las normas tienen que otorgar una seguridad o una previsibili-
dad para los ciudadanos y no solo en la relacién jerarquica ciudadano-autoridad;
sino también en el Estado consigo mismo porque implica el control de la arbi-
trariedad a la hora de aplicar el Derecho coactivo del Estado™. Por ello se plan-
tea qué clase de previsibilidad pueden ofrecer las proposiciones juridicas de los
jueces. Los 6rganos de gobierno competentes son los que tienen que satisfacer
esa idea de hacer predecibles las decisiones que los jueces tomen, debido al
papel central que ejerce el juez en los Derechos anglosajones pues son ellos los
que toman las decisiones aplicando las normas, luchando por su independencia
y por el estudio de su comportamiento. Tiene que existir una correlacion entre
los que gobiernan y los ciudadanos, y este vinculo lo conforma la ley®.

La Jurisprudencia crea precedentes estudiando las sentencias judiciales, aun
a menudo sin ser fuente de Derecho, como por ejemplo ocurre en el caso del
Derecho espanol. Sin embargo, solo se entiende como Jurisprudencia la proce-
dente del Tribunal Supremo, y no se analizan con el mismo ahinco las sentencias
de tribunales inferiores. Tampoco se analizan el sinfin de individualidades que
conforman a una persona, y que también pertenece al juez; no hay preocupa-
cién, mas alla de sus votos, de entender y buscar cudl es la influencia que han
ejercido sobre €l los factores externos, y no solo el Derecho positivo. La actitud
de los jueces no es solo influenciable por la normativa, sino que se recurre tam-
bién a esas opiniones, pasiones, inconvenientes, prejuicios, e ideas que dominan
su mente o ideologia, y que, por consiguiente, tienen que ser estudiadas por el

% AUBERT, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., p. 61.

*" VicenTe v GUERRERO, Guillermo, «Nacimiento y primeros pasos de la Sociologia del Dere-

cho en Noruega...», op. cit., 122.

% AuBkerr, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., pp. 112-114.

% AuskrrT, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., p. 70.

% Ausgkrr, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., p. 63.

' AusErrT, Vilhelm, Continuity and development in law and sociely, op. cit., p. 67.
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jurista. La estructura de las leyes y del sistema legal a menudo produce desen-
cuentros entre el Estado y los ciudadanos, por eso el Estado debe dar armas
legales para que se defienda la persona. Armas, que se tornan vacuas sin conocer
la previsibilidad de las situaciones, y sin la independencia de los mismos jueces.
Mas es un fracaso, como decia Jerome Frank, encontrar en el sistema legal una
falta de previsibilidad del mismo, la cual, es requerida por las personas.

Asi mismo, Aubert pide que se tenga en cuenta la particularidad de cada caso
y sobre todo que la respuesta del sistema no sea arbitraria. Una de las funciones
del Derecho que asume necesaria es la de orientar socialmente las conductas de
los ciudadanos, en consonancia con Ross™ y su teoria de que el ser humano
necesita de una guia en su forma de actuar porque no existe moral que alumbre
el camino. Bien apuntaba extrayendo una conversaciéon entre Pericles y otro
ateniense llamado Alcibiades, cuyo punto de coincidencia es que el Derecho esta
gobernado por la fuerza mas que por el consentimiento en el momento en que
dicho consentimiento no existe en la sociedad, siendo intrascendente si el poder
de la fuerza de quien impone las leyes es procedente de una promulgacion o de
cualquier otra fuente®. Vilhelm Aubert da especial importancia en la idea de
remision del Derecho a los conceptos de justicia, castigo y pena. Afirma que el
podery la justicia son dos conceptos si no antagénicos, conflictivos, que siempre
van a estar presentes, y cuyo debate es imposible que llegue algin dia a su tér-
mino™.

El concepto nulle poena sine lege” estd presente en un sistema legal que no pena
a alguien por un delito que no esta tipificado. Esto supone relacionarlo con la
previsibilidad de la que a menudo habla Aubert, cotejando con la salvaguarda
de las expectativas sociales mayoritarias™. Existe prediccién de las consecuen-
cias de nuestras acciones en la totalidad de sus casos. Siempre existira alguna
accion desorbitada que no encaje en ninguna premisa mayor, y esta es la que hara
preocuparse por la previsibilidad; pero sin ser lo habitual.

Vilhelm Aubert en su tesis doctoral sobre la funcién social del castigo hace
critica del sistema penal instituido que no satisface las necesidades sobre las que
realmente debe dar cobertura. Para €l la intenciéon de la pena o sancién radica
en su diversidad de funciones sociales, entre ellas el castigo debe servir para
disuadir de posibles conductas criminales futuras y la integracion de los crimina-
les en la sociedad. Por ello, es importante la funcién distributiva del Derecho,

2 Ross, Alf, El concepto de validez y otros ensayos, México, Fontamara, 2014.

* AuBkrr, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., p. 34.

* Dentro del Realismo juridico noruego, el autor que ha tratado el valor de la justicia con

mayor profundidad ha sido: ECKHOFF, Torstein, Justice: its Determinant in Social Interaction, Rotterdam,
Rotterdam University Press, 1974.
% AuBkrT, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., p. 80.

% AuserrT, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., p. 62.
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sobre bienes, servicios y obligaciones en la sociedad, de las que establecer el
castigo como una institucion legal forma parte de las obligaciones del Estado™.

Vilhelm Aubert se pregunta por qué no se hace mas ahinco en el estudio de
los castigos y de las recompensas del sistema. Estdn estrictamente unidos, el Esta-
do de bienestary el funcionamiento normativo, con las sanciones o recompensas
que legitimamente el Estado otorga sobre sus ciudadanos. Bentham entiende
como objetivo de los mandos superiores promover y fomentar la felicidad tenien-
do por bandera los indices de placer y dolor, con las recompensas y sus castigos.
Utilizar la promesa o su incumplimiento como vinculacién al sistema de recom-
pensas y medirlo a través de ventajas y desventajas. Entiende el castigo como
infinito, poderoso y certero, a diferencia de las recompensas®.

ITII. LA SOCIEDAD OCULTA

1. «THE CRIMINAL AND THE SICK»* Y «LEGAL JUSTICE AND MENTAL HEALTH»

La sociedad oculta de Vilhelm Aubert, encadena algo mas que un reflejo de
la realidad. Es precisamente la otra cara de la moneda, otra perspectiva que esta
en penumbras, en la que predomina la invisibilidad. Es demostrar que hay una
realidad oculta en toda la existencia. Se debe mirar a través de los ojos de la
contemplacion y de la reflexiéon que la inteligencia y la conciencia nos brindan,
y se debe escuchar con paciencia el silencio de las acciones cotidianas para lograr
su comprension.

El Pragmatismo que se trasluce del Realismo juridico que apadrina Aubert,
respecto de la salud mental, aparece recogido desde dos opticas reflexivas que
originan preguntas: ¢son personas que simplemente no cumplen con las expec-
tativas que la sociedad le impone, o es que de verdad tienen un problema exis-
tente y real? El tiempo de la vida, las horas, los minutos para el criminal, el cri-
minal que esta condenado, es un tiempo vacio, pasa por él de puntillas, no es
una vivencia de la vida intensamente, al final es un tiempo que solo contabiliza
el sufrimiento del mismo. Por ello, hasta qué punto los objetivos del castigo son
la prevencion o la reinserciéon del criminal.

Detalla que la funcién que €l cumple escribiendo sobre las profesiones de
Psiquiatria y de Abogacia, enfrentandolas, fomenta dos vias de resolucién de con-
flictos humanos poniéndolos en parangén con el sistema legal impuesto. Siendo

¥ Ibidem.

% AuskrrT, Vilhelm, Continuity and development in law and society, op. cit., pp. 139-143.

¥ Ausgrr, Vilhelm, «The criminal and the sick», The hidden society, op. cit., pp. 25-54.

* AupgrT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», The hidden society, op. cit., pp. 55-82.
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necesario como requisito para la conexiéon de sendos problemas el estudio de la
realidad respecto de las desviaciones mentales". Hace una reflexién hacia un
tema interesante e importante, como son los reformatorios, e insiste en que en
lugar de entenderlos como castigo deberian facilitarles recursos para que la
estancia de los internos fuera productiva y de verdad cumpliera con la funcién
que tienen asignada. De esta manera tanto profesores como ninos, que estén alli,
tanto por mala conducta como con objeto de ensenar, deberian tener unos obje-
tivos comunes. La fuerza que rodea el aparato coactivo del Estado es uno de los
brazos del sistema con el que se consigue precisamente que las personas cum-
plan con el tipo de sancién que estd ligado a una accién, en este caso, los ninos
acuden a estos reformatorios, pero con notable carencia de su consentimiento®.
Analiza en profundidad a aquel abogado que maneja conflictos tan preocupan-
tes relacionados con psicopatas criminales, problemas de drogadicciéon o de
alcohol o jovenes delincuentes; de hecho, la Ley noruega establece una coope-
racion entre estos campos laborales®.

Los estudios de Aubert sobre las leyes difieren de su aplicacién practica, si
bien, por lo menos, se les dotaba de una funcién latente de posible evolucion
en el futuro. El estudio de sendas profesiones implica como cada una de ellas
mitiga o reduce los conflictos humanos, a su manera, segin sus criterios auto-
nomos, y establece la compatibilidad entre las normas que las regulan y, por
ende, la colisiéon que se produce entre ellas. Ahora bien, la diferencia entre
estas profesiones radica en el caracter cientifico que engloba la Psiquiatria, lo
que no encuentra en la Abogacia. De hecho, si no se estableciera una conexiéon
entre la criminalidad y la enfermedad no se podria establecer un tratamiento
cientifico™.

Vilhelm Aubert advierte que la Psicologia no puede tratarse como aplicaciéon
de la ciencia, y tampoco coincide en que el Derecho lo sea. El Derecho, sin ser
ciencia, requiere de un alto pensamiento sistemadtico, sin ser empirico puesto
que el Empirismo se ha ido desarrollando mientras que el Derecho es estitico®.
En parangén con la Psicologia que, con su nivel pragmadtico, quiere dar respues-
ta a los problemas que se dan en las personas respecto de su esfera completa-
mente individual, es decir, a través de un acto dar solucién al conjunto del
cuerpo y personalidad del paciente, el Derecho, como campo no cientifico,
quiere dar respuesta a casos especificos, en los que se encontraran multiplicidad
de soluciones™.

4 AUBERT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 56.
AuBERT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 61.

4 AUBERT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 55.

* AuserrT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 82.

% AuBERrT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 57.

46 AUBERT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 58.
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A pesar de la distancia existente entre ambas, a razén de sus caracteristicas, el
Derecho como disciplina involucra la salud mental, precisamente porque la regula.
Un legislador dubitativo que aprueba leyes coherentes o no, pragmaticas o no, utiles
0 no, siempre va a ser respetado a diferencia de un médico, quien no podria hacer
pruebas con sus pacientes para comprobar si algo, todavia no experimentado en la
practica, tiene capacidad funcional. En cualquier caso, es irénico, porque cuando el
legislador no hace bien su trabajo, o no actia con razén del cargo que ocupa, utiliza
a los ciudadanos, como tales”. El paciente que acude al doctor lo hace de forma
voluntaria con intencion de solucionar su problema y ademas el médico no siempre
tiene que aplicar el mismo tratamiento a las personas que tienen los mismos sinto-
mas, porque hay que salvar las particularidades personales. Sin embargo, los juristas
no ejercen la misma funcién que los médicos, pues los juristas por el contrario no
tratan de encontrar la solucién a la criminalidad particular.

La influencia que tienen cada una de ellas sobre el destino de la persona es
diferente, siendo prospectiva la soluciéon que la Psicologia o Psiquiatria plantea
al paciente porque es un pronostico con un tratamiento que camina hacia el
futuro, importan los efectos que le reporte dicho tratamiento; empero, la aplica-
cion del Derecho por el juez, aunque afecte a su futuro, es retroactivo, porque
juzga algo del pasado. Esta reflexion de Aubert detalla una realidad como es la
de la responsabilidad de los médicos frente a la de los juristas. No es equivalente
la responsabilidad entre ambas profesiones, pues esta ultima no es responsable
de todo el proceso que se aplique al cliente por la injerencia de otras instancias
en el proceso®™. En el ambito del Derecho se puede tomar una decisién, aunque
las consecuencias para el reo no vayan a ser favorables sin importar el impacto
sobre la persona, mientras que, en el campo de la medicina, el profesional es
responsable del impacto de su tratamiento sobre el paciente®.

De ahi, la idea de destino que se liga a la actuacion del juez en la aplicaciéon
impersonal de la justicia, vision por la cual se permite que el juez se abstraiga de
los sentimientos o lazos profundos que le puedan unir al criminal y aplicar la ley
al caso como corresponde. El criminal decide tener una conducta patolégica y
el destino queda personificado en los jueces para su castigo. El paciente enfermo
es justo lo contrario, un titere del destino™. Motivo por el que Vilhelm Aubert
cree en el destino, precisamente en el término de que una persona con proble-
mas mentales no elige tenerlos y un criminal de la justicia si decide actuar asi”".
En contraposiciéon con lo que decia el socialista utopico britanico Robert Owen,
cuando apuntaba que no se deberia castigar a un criminal porque €l no decide

7 Auperr, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., pp. 75-77.

* AuskrrT, Vilhelm, «The criminal and the sick», op. cit., pp. 48-50.

* AuerT, Vilhelm, «Legal justice and mental health», op. cit., p. 77.
0 Ibidem.

AUBERT, Vilhelm, «The criminal and the sick», op. cit., p. 37.
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quién es, ni siquiera esta en su poder decidir ser un criminal, sino que es un
conjunto y suma de factores, condicionantes, vivencias, experiencias, que le hacen
ser como es”. O en palabras de Ortega y Gasset: «Yo soy yo, y mis circunstancias».
Para Aubert, el criminal puede llegar a sanar a diferencia del enfermo. La cura
para el criminal seria un cambio en la moral, retornar a términos neutrales de
moralidad.”

En palabras de Aubert, este articulo supervisa unas circunstancias que existen
con el objetivo de llegar a comprenderlas. Estudiar la actitud de otras personas
para predeterminar unos modelos desde el ambito sociolégico. La «légica» a la
que nosotros estamos acostumbrados queda no solo lejos de poder ser practicada
por este tipo de personas en su vida diaria, sino que resulta totalmente imposi-
ble™. Solo teniendo como lucero el Pragmatismo de Aubert se puede llegar no
solo a estudiar las facetas que rodean las situaciones humanas y hacerlas verda-
deras mediante la experiencia como seria funcién del Empirismo, sino hacerlas
practicas, darle utilidad a esa verdad, hacerla funcionar en la sociedad. De nada
sirven los conocimientos en su version empirista si no se sabe como aprovechar-
los en la realidad, visiéon pragmatica.

2. «A NOTE ON LOVE»%

El Pragmatismo de Aubert se proyecta con decisién en otros campos del uni-
verso social como pueden ser el mundo del amor y el de los suenos. Lo que
analiza Aubert no es el amor en si mismo, sino las emociones que este evoca. Es
donde quiere poner el acento. Quiere darle visibilidad porque en la sociedad se
encuentra como la ultima de las prioridades cuando realmente deberia encabe-
zarlas™. La literatura europea tradicional juega un papel importante en el amor
segun la idea de Aubert, porque insiste en lo que a él le interesa como es la
emocion, cuando lo extraen de toda estructura social o familiar. Apunta a que
la literatura como disciplina ensena una «cultura del amor» y quiebra con ello
toda la intimidad que la sociedad ha construido a su alrededor™. Los novelistas
se han encargado de descubrir la naturalidad que supone el amor, pero ello no
obsta a que una gran parte de esa 6ptica acostumbra a un amor diferente, €I lo
determina como una emocioén, sentimiento o estado de animo exagerado.

A pesar de no darle, en los centros de trabajo y estudio, el tiempo que mere-
ce para poder compartir ambitos de relacion social con amigos o parejas, sano y

STUART MILL, John, El utilitarismo, Ediciones Orbis, Barcelona, 1984, p. 184.
AUBERT, Vilhelm, «The criminal and the sick», op. cit., p. 44.

AUBERT, Vilhelm, «The criminal and the sick», op. cit., p. 27.

AuUBERT, Vilhelm, «A note on love», The hidden society, op. cit., pp. 201-235.
AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 201.

AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 202.
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sin conflictos, supone ser el centro de la vida social de la persona. Cabe incluso
el suicidio «por amor», o la expresién «fall in love»*, caer enfermo debido a los
efectos biolégicos que produce. Aubert considera esta vision precaria, sin embar-
go, la analiza. La relaciona con la expresion fisica del enamorado porque el
amor supone ser una lanza directa a la vertiente biolégica del ser humano. Y esto
lo lleva a cabo convenciendo al lector de que toda enfermedad esta vinculada a
una causa determinada, la pregunta es cual es la causa del amor.

Su vision sobre el amor esta caracterizada por considerarlo no planeado e
imprevisible™. No hay elecciéon por parte del ser humano, apunta a que estas
cosas pasan, y que no son las leyes de la naturaleza las que eligen, sino que es el
azar o el destino el que lo predetermina®. El concebir de esta manera al amor,
como un estado, mejor que como una util eleccién del ser humano, es lo que
permite vincular la concepcién biolégica con la sociolégica®. Demuestra su con-
tinua busqueda de servir a la sociedad, de que sus estudios queden totalmente
contrastados y respaldados por la realidad, fundamentados en ella misma, en las
experiencias de las personas tejiendo la esfera pragmatica.

Forma de ser practicos que aplica Aubert es entender que existe el azar en el
amor. Aunque a simple vista no se entienda la relaciéon entre ser practicos y el azar,
realmente si existe y se encuentra en la conexién del siguiente pensamiento: por
qué a unos se les considera afortunados en el amor y a otros no, evitando de este
modo personas frustradas™. Entiende que en el amor no hay reglas, y que, por lo
tanto, la meritocracia que se aplica a otros ambitos sociales aqui no juega. Pero,
obice de dar un lugar al azar es que se generan unas acciones impredecibles, ines-
peradas y lejos de cualquier control, que hace del amor un juego peligroso.

Sin embargo, observando a los hombres y a las mujeres, determina que estas
altimas son caprichosas y menos previsibles que ellos, y que esta vertiente de las
mujeres es lo que provoca conscientemente la falta de previsibilidad de los hom-
bres. Lo explica a través del aprendizaje de una actitud misteriosa que las madres
ensenan a las hijas para conseguir el impacto en la actitud de los hombres, que
puede tornar y vulnerar el juego del azar®. La no previsién unida a la irraciona-
lidad que connota al amor es el camino que conduce a que muchas personas
enamoradas sigan adelante, a pesar de las auténticas barreras sociales a las que
estan sometidos ya sea por razén de edad, de ideologias, etnias, de lugar de resi-
dencia, entre muchos otros®.

AusERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 209.

AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 211.
0 Tbidem.
6l AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 212.

62 AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 214.

63 AuBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 215.

64 AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 219.
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El amor es el punto de encuentro entre la vida social y la vida individual y
personal de cada uno. El amor es aquello que vertebra la sociedad. Sin embargo,
la vida de algunos apremia cuando el amor se lleva a lo absurdo, como diria
Oscar Wilde: «A cada hombre le mata lo que ama»*. Entre otras desviaciones
que manifiesta, es el halo de intimidad y secreto que lo rodea, sobre todo en el
ambito de las relaciones sexuales. Siempre se le reserva una zona de reclusion,
soledad y secretismo. LLa monogamia forma parte de esta privaciéon puesto que
ocasiona conocimiento de una relacién con una tinica personay en un momen-
to determinado. Sin embargo, las relaciones sexuales obtienen una intensidad
significativa en la intimidad, y por supuesto incrementada en la descripcion que
se hace en la literatura o en el cine, que siempre las perfila y las dota de perfec-
cién y pasion, Aubert entiende al ser humano como animales en el momento de
los encuentros sexuales®.

En la cultura noruega la educaciéon que se da en el ambito familiar no es mas
que cémo cocinar o c6mo llevar a cabo las tareas del hogar”. Esto supone que la
informacién que adquieren los jévenes procede de la calle, y las emociones y
sentimientos del amor que calan sobre ellos adolece de una exigua informacién
sobre los mismos, manejo y predominancia del pensamiento de que no se debe
revelar cémo uno se siente. Los sociélogos huyen de explicar el amor tanto fami-
liar como matrimonial.

El egoismo es un concepto presente en el lenguaje amoroso que en otros
ambitos de la vida no queda tan normalizado. El amor tendria connotaciones de
bendicion, e imposible seria dotarlo de una carga de justicia. Para Aubert lo que
existe dentro de las relaciones es totalmente imposible de conocer desde fuera,
desde la perspectiva de un observador ajeno a la misma. De hecho, cuando habla
de su cultura convence que los hombres estan mas acostumbrados a recibir y las
mujeres a dar, que a su vez, esta bilateralidad asimétrica es el reflejo del reparto
de las actividades en nuestra sociedad®. La sociedad suele entender el amor
como una carga o como un regalo y por supuesto difieren en el concepto de qué
es lo que realmente se ama: el amor en si mismo, estar enamorado o los primeros
momentos de ilusion donde el amor atn no se ha asentado. El amor en su ver-
tiente oscura, como implicaria la pérdida de un familiar o de tu amado, tiene
efectos destructivos sobre la identidad de las personas®.

Aubert también trata la posible relacion entre el cuerpo y el alma, y posible-
mente cree que es el inico ambito de la vida donde andan asi de interconectados
ambos. Una profesion que menciona y demuestra estos antagénicos es el de la

% Citado por: AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 203.

66 AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 212.
AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 206.
% AukrrT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., pp. 222-223.

69 AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 224.
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prostitucién, donde por lo general hay mds cuerpo que alma, y donde algunos
clientes van en busca de atencion y de amor, segiin testimonios que forman parte
del sector. A su vez, convence al lector de que la diferencia entre los hombres y las
mujeres es abismal en su forma de concebir las relaciones, y esto estd predetermi-
nado por aquellos hombres que pueden desear con mas facilidad a las mujeres sin
amarlas, frente a las mujeres que pueden amar vehementemente en mas ocasiones
de las que desean. Menciona a Friedrich Nietzsche, con una de las connotaciones
que rodean a estos conceptos diferenciales entre mujeres y hombres™.

Otro concepto que interrelaciona y que no se podia olvidar es el de la liber-
tad. Apuesta por el fomento del amor mediante la conceptualizacién de una
buena realizacion personal dibujada sobre la libertad, tinica manera posible de
duracién de las relaciones, aunque los sentimientos evolucionen o se desvanez-
can. Es una forma de no sentirse como en una prisién”. El tiempo es otro factor
que envuelve este contenido, el amor puede ser eterno o realmente solo efime-
ro? Es complicado compaginar, en términos de tiempo, el amor y el resto de
tareas. Se plantea realmente como un problema en cuanto a compatibilizar el
ciclo de vida de cada ser humano. Ya no solo respecto del amor, que es lo que
interesa en este estudio, sino también respecto de la felicidad. Menciona a Goethe,
a un hombre que dice haber sido feliz no mas de cuatro semanas en toda su
vida”; o las desviaciones del amor, cuando las edades entre los amantes difieren
en gran rango.

Por 1ultimo, la absoluta diferencia entre los sexos y sus identidades. En el
ambito familiar, tanto el nino como la nina se guian desde pequenos por su
figura materna, pero en la pubertad es el nino el que no puede seguir ese cami-
no y necesita encontrar a la figura paterna para que le acompane en el cambio”.
Quiza el motivo por el que hay personas que no terminan de crecer estriba en la
carencia de dichas figuras en algin momento de su existencia cuando las nece-
sitaban.

Por eso la Sociologia de Aubert, que abraza el Pragmatismo, cumple un com-
pleto y necesario papel. En todo lo mencionado, explica realidades naturales y
ordinarias, que nadie piensa porque se estd muy ocupado en cumplir con la
funcioén social atribuida, pero que una vez estudiadas se hace conciencia de toda
la psicologia sumergida que rodea las acciones biolégicas. Es la «finalidad deci-
siva con caracter utilitario» que comparte el Pragmatismo. Sus estudios se basan
en lo que ya existe, en la experiencia, nada que menciona es algo nuevo social-
mente, salvo su percepcion.

AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., pp. 226-227.

AuBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 227.

= AUBERT, Vilhelm, «A note on love», op. cit., p. 230. Véase: GOETHE, Johann, Las desventuras

del joven Werther, Catedra, Madrid, 2014.
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3. «SLEEP: A SOCIOLOGICAL INTERPRETATION»"4

El sueno para Aubert implica aislamiento del mundo, evasion, falta de inte-
racciéon. Dormir es el evento social que experimenta el ser humano cuando
acaece la noche, es una necesidad biolégica, un estado psicolégico y a veces
incluso se puede comparar con la muerte”. La idea de caer dormido se toma
como acto motivado y voluntario relacionado con connotaciones morales y psi-
cologicas. No obstante, los cientificos no se han encargado de demostrar la
union existente entre el resto de las funciones vitales y el sueno. Aunque no solo
estd dotado de estas connotaciones mencionadas, sino también como recompen-
sa a una conducta humana habitualmente realizada. Debido al interés humano,
en estas lineas Aubert se dedica a explicar el concepto del sueno y del dormir™.

Hace mencion y agradece a la literatura que se anima a tratar este asunto, aun
con las particularidades de cada autor, como Miguel de Cervantes”, otorgandole
determinadas connotaciones psicologicas, dejando a un lado su cardcter simplis-
ta por ser un acto que realizamos naturalmente. No siempre esta motivado en
una necesidad biolégica, por ejemplo, la hipnosis, la cual implica una actitud
completamente activa frente a la pasividad que supone entrar en sueno. Tam-
bién estudia desviaciones del sueno como el insomnio. También enfatiza la
importancia de las acciones como ponerse €l pijama, abrir la cama o cerrar los
ojos, entre otras, como parte del ritual de dormir. Por ello, asi como se apuntaba
al principio que se trataba de una necesidad biolégica, engloba en si mismo
mucho mas™.

El sueno también es necesario para el ser humano, de hecho, se entiende que
el cuerpo humano estd creado para actuar y funcionar durante el dia, y para
dormir por la noche. El problema que vincula con la posible indefension y con
la inseguridad es que durante los suenos se pierde la nocién de uno mismo, y
esta nocion se vuelve incierta. Se hacen vulnerables frente a los posibles peligros.
Sin embargo, las sociedades de hoy tienen como solucién el traspaso de la segu-
ridad a manos de profesionales, ya sean guardias de seguridad, porteros o la
misma policia”. La noche es mds apropiada para dormir por motivo de la tem-
peratura y de estar en los respectivos hogares recluidos. Las actividades que se
realizan por el dia, como la pesca, la caza, la agricultura, no seria posible efec-
tuarlas en horas bajas de luz*. El dormir también se relaciona con la residencia

AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretacion», The hidden society, op. cit., pp. 168-200.
AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 175.

AuBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., pp. 168-169.

AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., pp. 169.

AugeRrT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 170.

AuBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 197.

AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 188.
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habitual o como parametro de localizacién en caso de busqueda. Uno vive don-
de duerme, y se adscribe al lugar de residencia donde duerme®'. De hecho, se
esta acostumbrado a que los padres controlen dénde duermen sus hijos con
muchisima mas frecuencia y preocupaciéon que dénde van a pasar el dia, siguien-
do la reflexién de Aubert sobre los adolescentes®™. Se producen alteraciones en
el comportamiento cuando esta rutina cambia.

Aubert se cuestiona si los suenos son reales, si forman parte de la realidad, si
son réplica del contexto social en el que se vive, o si son la proyeccién de la con-
ciencia mas profunda. El hecho de que se pueda sonar, independientemente de en
qué radique su motivo, nos confirma que los seres humanos estan llenos de
connotaciones filoséficas. Esta afirmacion lleva a Aubert a preguntarse sobre la
existencia real del ser humano ¢quién es realmente?, ;aquel que vive o aquel que
suena? Apunta a que la respuesta se puede encontrar diversificada por las dife-
rentes culturas. Para la cultura noruega sin duda el ser humano es quien vive, no
quien suena, siendo los suenos la parte irracional de las personas, diferenciando-
se de otras culturas que intentan encontrar en los suenos una razén para vincu-
lar al ser humano a un compromiso.

En la sociedad noruega se rechaza cualquier tipo de mencién de validez,
responsabilidad o realidad que caracterice el sueno. El Pragmatismo que aqui
denota Aubert precisamente sienta una base entre lo que se es y lo que se puede
llegar a ser con esos pensamientos posteriormente materializados a través de
suenos. Esta busqueda del valor de la responsabilidad en el sueno que es acepta-
do por algunas culturas, queda unido a la aceptacion de estas ultimas de otros
factores como la validez y la realidad. Conceptos que, a proposito, Aubert renie-
ga por la inexistencia de los mismos en su sociedad®. La relacién que existe
entre lo que se suena y la realidad es la materia prima que conforma el dia a dia,
tal y como apuntaba Freud™.

Asi mismo, Aubert determina que el habito de dormir, esta ligeramente rela-
cionado con las condiciones atmosféricas y ambientales en todo el mundo, no
solo ya en su cultura. Por eso se producen alteraciones en el comportamiento
cuando esta rutina cambia, tiene sus consecuencias el hecho de alterar el habito
de dormir. Hay una gran conexién entre el impacto psicolégico del sueno y las
necesidades fisicas que afectaran significativamente al campo de la Sociologia.
Sin embargo, despoja de cualquier conexién sociolégica a las necesidades ali-
menticias y a las ventajas ambientales®.

AuskrrT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., pp. 179y 197.
AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 196.
AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., pp. 171-173.
AuBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 173.
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Teniendo en cuenta la idea de Talcott Parsons, soci6logo estadounidense par-
tidario de un enfoque funcionalista, el dormir marca un antes y un después en la
secuencia de los dias. El despertar es volver a empezar una cadena de actividades
que se han visto interrumpidas en el pasado. Y en efecto, dormir se tomaria como
la «fase latente» que permite este proceso™. Vilhelm Aubert lo asemeja como un
rito, como si fuera algo determinante y ceremonial, sin faltar expresiones de la
vida diaria que nos proporcionan esta idea inconscientemente®. Estas expresiones
nos conducen a una protecciéon de uno mismo acerca de nuestra posible carga de
responsabilidad sobre un mal dia, es una manera de acallarlas.

El dia, sin embargo, estd asociado a un millén de expectativas y de activida-
des, pero ninguna de ellas comparte la proteccién y el respeto que se siente por
el sueno. Se anda con sigilo cuando alguien duerme. Aubert demuestra su Prag-
matismo en la expresion de cosas cotidianas, considera que dormir conlleva a la
innovacioén o la creatividad para algunos sectores profesionales. También lo
conecta con las relaciones sexuales. Si bien estas dos opciones por tendentes a
crear problemas demuestran la percepcion oscura del sueno. Esta percepcion de
turbiedad de la noche también asoma en los conflictos que se ocasionan con mads
asiduidad con las fuerzas de seguridad del Estado™.

Las interacciones que destaca respecto del sueno son dos: aquellos suenos de
los que se es consciente y posteriormente se recuerdan al despertar, y en contrapo-
sicién, aquellos que carecen de consciencia para el ser humano pero que se sumer-
gen en los lugares reconditos de la mente. Los suenos en algunas culturas son
considerados como experiencias®, sirven de base a las teorias elaboradas por la
religion como método de conexion con el mundo sobrenatural. Son una forma de
tener contacto con la divinidad, y de ahi la importancia que se le da a los momen-
tos previos al sueno”.

Aubert menciona a la teoria del sueno que plantea Sigmund Freud para mantener
que los suenos son vistos como una forma de aprendizaje”’. En la obra de Freud,
como aurora que gira en torno a su teoria, establece una dicotomia en la version
interior de los suenos: el contenido manifiesto y el contenido latente. Lo dificil es la
interpretacion de los mismos. Pero, al final, los suenos suelen ser fruto de un conjun-
to de realidades que la mente ha experimentado previamente. En el andlisis del sueno
por momentos, estudiando los correspondientes fragmentos se alcanza un significado
que normalmente supone ser el antagonismo de lo sucedido en la realidad™.

8 AukrrT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation» op. cit., p. 176.

87 «Hoy es un nuevo dia»: AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 177.

8  Ausert, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretations, op. cit., p. 180.

8 Auserr, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 182.
% Ibidem.
o Dvidem.

2 F REUD, Sigmund, La interpretacion de los suenos, Alianza Editorial, Madrid, 1993.
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Aubert manifiesta que las horas minimas que necesita dormir un adulto son
unas siete aproximadamente, variando segun las circunstancias personales de
cada uno, teniendo en cuenta que este dato se reduce con los anos. Sin embargo,
Aubert, con intencién de responder a las necesidades humanas en su vertiente
prdctica, dota de prioridad a la vertiente psicologica de los suenos. La mayor
actividad motora de nuestro organismo suele darse en las orbitas de los ojos y
suele estar asociada al contenido de los suennos”.

En la misma estructura familiar se observa la diferencia de actitud en los miem-
bros fruto de lo que Aubert considera el timing de dormir. Los mas jévenes siempre
se van a dormir antes que los progenitores, y estos siempre esperan a que los
pequenos duerman. De hecho, los ninos son recompensados con irse mas tarde
a dormir en ocasiones. Es un método utilizado desde tiempos inmemoriales e
implica que los nifnos se formen en el aprendizaje de la valia del tiempo™. El
mundo es consciente de que se producen alteraciones del sueno en los momen-
tos que Aubert detalla, como es el periodo vacacional o los rituales del fin de
semana en la cultura occidental, como es alterar el ciclo del sueno el sabado e
intentar volver a la rutina previamente modificada para hacer frente al lunes.

Para concluir, subrayar que Vilhelm Aubert ha sabido detallar con precision
y facilidad aparente algunos de los elementos que componen la vida del ser
humano, unir cada pieza de nuestro puzzle funcional y darle una visibilidad no
percibida por el mundo. La riqueza de pensamiento plenamente explotada a
través de la escritura de sus articulos esta completamente en equilibrio con su
capacidad expresiva. Sus ideas se deslizan imparables creadoras de una lectura
continua. La salud mental, el amor y el sueno, son tres de las nociones que arti-
culan las relaciones sociales en un mundo global y social. Cuando las personas
viven compartiendo su espacio es necesario que exista una conexiéon para poder
sobrevivir. Y estas tres, son conexiones que nacen de lo mds intimo del alma
cuyas virtudes deben ser objeto de conocimiento para aprender a su buen uso.
Vilhelm Aubert alimenta ese aprendizaje a través de su obra.

IV. CONCLUSION

Tras recorrer las disciplinas que dan forma y contenido al estudio se intenta
dar vision al problema de matiz que puede adquirir el Realismo juridico respec-
to de estas divergentes corrientes, creyendo en el Utilitarismo como espiritu y
esencia del mismo, dotado siempre de una intencién pragmatica. El Utilitarismo

% Datos que nos proporcionan los psicélogos Kleitman y Dement. AUBERT, Vilhelm, «Sleep: a

sociological interpretation», op. cit., p. 185.

 AuserrT, Vilhelm, «Sleep: a sociological interpretation», op. cit., p. 194.
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impregna y recubre todo el Realismo juridico noruego. A su vez, el Pragmatismo
es la linea continua que actia como guia y salva la vertiente de la Sociologia. Se
elige claramente al Pragmatismo como lucero, como orientacién, porque es la
tnica manera de dar la visién clarividente que merecen los dos asuntos principa-
les: el Realismo y la Sociologia.

Mediante la Sociologia se adquiere activamente la conciencia de que no estri-
ban muchas diferencias entre las personas de diferentes lugares del mundo en
lo que se refiere a cosas importantes como la salud mental, el sueno o el amor.
A través de las conclusiones que Aubert hace sobre el sueno denota toda la rea-
lidad a Ia que estamos sometidos, aunque sea inconscientemente. Desde el sigilo
motivado por el respeto hacia quien duerme hasta la adulteraciéon en los cam-
bios de hora de dormir, algo que ocurre asiduamente. Por otro lado, también se
siguen unos patrones en el amor que Aubert describe a la perfeccién. La influen-
cia de los padres en nuestras futuras relaciones o las diferentes virtudes que
rodean y diferencian a los hombres y a las mujeres. El amor, aquel personaje
principal de nuestras vidas. Presente a lo largo de la vida y con significativa caren-
cia de guias que promuevan y eduquen en el buen hdbito relacional. Igualmente
resalta la timida linea que separa la salud mental de la criminalidad, de la viru-
lencia de no tener limites en la sociedad como del tremendo error que a veces
se comete por medio de las leyes en la regulacion de estos conflictos.

Concluyo subrayando la evidente carga sociologica que acompana a las ideas
de Vilhelm Aubert. También la notable trascendencia de las mismas, dentro del
universo social en el que se enmarcan. El interés naciente de lectura imparable
de sus articulos se expresa en la mimetizacion de lo que uno lee y de lo que a
uno le pasa. Admite comparacion. Exige interés por el reflejo de uno mismo en
las lineas.
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1. A MODO DE INTRODUCCION

Pese a ser licenciado en Derecho, hasta no bien avanzada mi vida profesional,
no tuve nunca una nocion exacta de lo que era la Casa aragonesa, o Casa en
Aragon.

Of1 hablar de la Casa durante mis estudios de Derecho en Zaragoza, pero era
un concepto o institucion al que no se prestaba atencién al no tener una regula-
cién expresa y concreta en nuestras leyes, maxime cuando el derecho foral o
especial de Aragén no era una asignatura auténoma como es ahora. E incluso en
la tierra baja, en la margen izquierda del rio Ebro, en concreto en los Monegros,
oia denominar determinadas propiedades rurales como de Casa Arruga, o de
Casa Mompeon, pertenecientes a determinadas familias de toda la vida de un
pueblo y que se transmitian por herencia desde tiempo inmemorial.

Cuando la vida me llevé al Alto Aragén, y en concreto a la localidad de Hoz de
Jaca, y hacerme una vivienda, adquiri un solar junto a mi esposa de una determi-
nada Casa de la localidad, Casa Agueda, descubriendo que en el pueblo existian
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diferentes de ellas, y haciéndome ver que el concepto “casa” no era una entelequia
y que respondia a una realidad que merecia la pena conocer.

De toda la vida son: Agueda, Agustin, Aznar, Aznarico, Barrera, Begola, Cas-
tan, Chana, Chico, Chicotranco, Cicuta, Farranchaco, Ferrer, Galant6n, Jaime,
Mairal, Macho, Martillén, Mercat, Pio, Sarrano, Vicén, Vieja, Viu y Torre, a las
que se anaden Escuela por ser la casa del maestro y hoy vacia, y la del Cura o
Iglesia, Mosén que no vive en Hoz residiendo en la cercana Biescas.

Me dejo probablemente alguna de las histéricas, unas con gente y otras ya
vacias, y al conjunto de todas ellas nos anadimos los recién llegados que querien-
do emular tal denominacién, vamos bautizando nuestras parcelas y viviendas con
el “Casa” por delante.

El estudio de la institucion anima a estudiar otros institutos consuetudinarios
como el “Quinén”, del que no habia una regulacion expresa salvo la recogida
recientemente en la Orden de nueve de Julio de 2013, del Departamento de
Politica Territorial e Interior de la Diputaciéon General de Aragén, que aprueba
los estatutos de la Mancomunidad del Quinén de Panticosa, con sede en el Ayun-
tamiento de esta localidad al ser el mas grande y el que le da el nombre, y refe-
rida en concreto a ganado y pastos, lo que introduce una importante dosis de
seguridad juridica en la materia.

2. CONCEPTO

Partiendo de la necesidad de hacer rentable la tierra con unidades producti-
vas autosuficientes, ya desde tiempo inmemorial y en las diferentes civilizaciones
que han ido surgiendo, se han ido configurando diferentes tipos de “casas” que
han ido recibiendo diferentes regulaciones, y que en palabras de Joaquin Cos-
ta han formado una serie de formas de cooperativismo agrario.

En lo que a nosotros respecta la unidad resultante de “casa” se ha configura-
do histéricamente de variadas formas.

Tenemos en primer lugar el “casamiento en casa”, que es la facultad, caso de
enviudar, que se reserva en los capitulos matrimoniales el conyuge “forastero”
(es decir el que viene a casar en casa extrana con un heredero) de contraer
nuevo matrimonio sobre la casa y bienes de éste, es decir, sin perder el usufructo
foral que a su vez puede transmitir a su vez al nuevo conyuge.

Otra férmula es el “agermanamiento o hermandad” que es el heredamiento
mutuo de los conyuges en caso de que no tengan hijos. Seria una férmula del
actual testamento mancomunado.

La siguiente formula seria el “acogimiento o casamiento a sobre bienes”, que
es el actoy contrato en virtud del cual una familia heredada, con hijos o sin ellos,
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recibe en su compania a otra u otras familias, de parientes o extranos, en el acto
de constituirse, o constituida ya, y con hijos o sin ellos, formando entre todas una
comunidad familiar.

“Unién o juntar dos casas” que se produce por el enlace matrimonial de un
heredero con una heredera.

“Heredamiento in solidum” que se dio histéricamente y que consistia en que
unos padres instituian herederos a dos hijos con la condicién de vivir juntos y de
que nombrasen heredero universal al primer hijo de cualquiera de ellos que
naciera primero, o “al mas digno y capaz”, y si hubiera discordia el hijo y su cén-
yuge que la promoviese debia salir de la casa sin derecho a nada.

De todas estas férmulas indicadas, algunas de ellas son evidentemente transpola-
bles a la realidad actual como el agermanamiento que se regulard actualmente por
las normas de la sucesion paccionada (articulos 377 y siguientes del Codigo de Dere-
cho Foral de Aragén) o del testamento mancomunado (articulos 417 y siguientes
del CDFA), o juntar dos casas debiendo recurrirse para su regulaciéon legal a las
formulas previstas en la vigente legislacion sobre el consorcio conyugal (Libro II,
Titulo IV, articulos 210 y siguientes, del Cédigo de Derecho Foral de Aragon).

En base a todo lo antedicho, y nacida de la necesidad de aunar esfuerzos para
rentabilizar el patrimonio, de ahi la existencia de los “tiones” y los “donados”,
podria definirse la CASA como una comunidad doméstica para mantener la
indivisibilidad del patrimonio y orientada al objetivo de la unidad y la consisten-
cia familiar (J. Costa).

Ya hablaremos de su origen y antecedentes pero lo cierto es que pueden dis-
tinguirse como dos formas de “casa”; una, de origen familiar, y otra, de mero
interés econémico nacida de asociacionismo agrario del que tan dado era hablar
a Joaquin Costa.

Como quiera que la realidad observada y que permanece en el ambito de la
institucion que estudiamos, nos quedaremos con la Casa que hace referencia al
patrimonio familiar, y que comprende a los “tiones”, hermanos del titular de la
Casa, solteros y sin descendencia que permanecen en la Casa aportando su tra-
bajo y actividad en general y son mantenidos y alimentados por la misma.

El otro concepto de Casa, aunque tiene la finalidad de mantener un patrimo-
nio conjunto, va mas alld de la familia, o bien siendo la casa de origen familiar,
ésta tiene las suficientes posibilidades de mantener y acrecentar su patrimonio y
trabajo, y permite la anexion de personas ajenas al nucleo familiar quienes
voluntariamente acceden a la casa y trabajan y son tratados de la misma manera
que los tiones. Son los denominados “donados”.

En ocasiones no son personas individuales sino familias enteras, y en este caso
hablamos de “acogimiento”; desde aqui, en aras a mantener bienes comunes y
patrimonio material e inmaterial, se puede hablar de “Hermandades”, “Cofradias”
o “Fraternidades”.
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3. ORIGENES HISTORICOS

Podemos afirmar que el origen de la “casa aragonesa”, y sin por ello obviar
las diferentes formas de “cooperativismo agrario” que histéricamente se produ-
cen en suelo patrio, lo estd en el hecho de la propiedad colectiva (Martin-Balles-
teros Hernandez), y por cuanto cabe el pacto conyugal para su formacion.

Si buscamos alguna denominacién de “casa” en nuestra historia del derecho
aragonés, la podemos encontrar, alld por el ano 770, tras la conquista de Jaca por
el Conde Aznar, nieto del Duque de Aquitania Eudén el Grande, tras la muerte
en campo de batalla del Rey de Pamplona, Garcia Iniguez I, y del que dependia
el territorio, en que el condado de Aragén se constituye en una suerte de repu-
blica para cuya direccién se eligié un Senado o Junta de doce senores, con el
titulo de “ricos-hombres” de naturaleza de Aragén que otorgan cinco leyes, lue-
go seis, que seran la base de la constitucion de la monarquia aragonesa.

De aqui nacerd la famosa frase del juramento de los Reyes de Aragén que reza-
ba asi: Nos que valemos tanto como Vos, y todos juntos podemos mas que Vos, 0s
elegimos Rey con tal que guardéis nuestro Fueros y Libertades, “et si non, non”.

Estas casas realmente no responden al concepto que estamos estudiando
pero no puede obviarse que, derivadas del derecho de Castas del Reino Visigodo,
las mismas tenfan como misién el mantenimiento de un conjunto de bienes y
servicios en la persona del heredero o sucesor en el tiempo.

En referencia a Martin-Ballesteros Hernandez, encontramos una primera
referencia a la comunidad doméstica que es la casa en el siglo XI, en la relacién
de “Documentos correspondientes al reinado de Ramiro I” (Zaragoza, 1904),
donde se relata como durante el reinado de Ramiro I (1034-1063), el Abad del
Monasterio de Fanlo compré un lagar, parte del cual era propiedad de don San-
cho, su “tién” y sus hermanos, y otra parte de dona Toda, su hijo Garcia Lopez y
todos sus hermanos.

A su vez Martin Ballesteros Costea, citando a Hinojosa, refiere un documento
del ano 1166, perteneciente al territorio de Jaca, en donde se consigna la enaje-
nacién de una villa realizada por don Jimeno, sus hermanos y toda su “herman-
dad”...., a la Abadesa de Santa Susana. Otro documento similar menciona la
donacion de varias piezas de tierra que habian pertenecido a la “hermandad” de
Lope Fortun.

Seguimos avanzando en el tiempo y nos encontramos con los deliciosos manua-
les elaborados por Manuel Gémez de Valenzuela, que recibi6 hasta cuatro pre-
mios de Investigacion Histérica “Villa de Sallent”, donde estudia y reflexiona
sobre la vida en el Valle de Tena durante los siglos XV, XVI, XVII y XVIII, y donde
entre otras muchas cuestiones como seria la organizacién politica del valle, la
Iglesia, la economia, las vias de comunicacion, la hacienda local y la vida cotidia-
na, hace referencia a la institucion de la casa a la que se refiere como el “conjun-
to formado por familia, servidores, bienes inmuebles —como casa, pajar, campos,
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Jfenares y huertos—, bienes muebles y bienes por si movientes, ganados gruesos y
menudos, animales de labor y de corral, aperos de labranza y los ajares y mue-
bles, ostillas, de uso doméstico”.

La casa se regia por los senores y mayores, la mas antigua generacion de la fami-
lia, y con ellos convivian los senores jévenes: el hijo, no hija, sucesor en la jefatura
de la casa y de su patrimonio.

A modo de ejemplo se puede citar un testamento del ano 1425 de El Pueyo,
donde Sancho Palaco dispone rigurosamente el orden jerarquico de la familia:
“Lexo a mi muller senyora y mallora, que no la puedan quitar de su vida. Item, lexo here-
dero a mz fillo Petro Palago™.

Si los hijos menores seguian viviendo en la casa, estaban obligados a trabajar
en su beneficio a las 6rdenes del senor y mayor de ella, y se les denominaba mozos
cabaleros, ya que el cabal era la dote que aportaba el hombre que casaba con
moza heredera de otra casa.

El clan familiar excedia de las meras relaciones paternofiliales o fraternales y
la conservacion de la casa y la prolongacion de la estirpe constituian una verda-
dera obsesion entre los tensinos, de manera que el amo regia la casa con total
autoridad, acatando los demas miembros de la misma sus mandamientos cons-
cientes de que era la inica garantia de supervivencia en ese duro entorno.

Asi en 1509 Juan de Val, de Panticosa, compareci6 ante el juez ordinario del
valle y le manifest6 que era tutor de su tia Toda, hermana de su padre, la qual era
biexa e inocente y que ninguno de los hotros parientes la habia querido recoxer.

En 1697 la panticuta Marfa Clara del Val instituia heredero universal a su
primogénito Pedro Juan, a quien encomendaba a mi hijo y hermano suyo Lorenzo
para que fuera sustentado y asistido en su casa y compania sano y enfermo, y se le trate
con amor y caridad en el trabajo que padece

En este punto de la casa no he encontrado referencias concretas de poblado-
res de Hoz, si bien esta localidad aparece en documentos relativos a los Concejos
y Consejos del Quinén y del valle en general.

De esta manera la casa aragonesa mantiene su vigencia hasta la segunda
mitad del siglo XX en el que la revolucién de las comunicaciones y el acceso a
otras fuentes de riqueza van a revolucionar su futuro.

4. LEGISLACION APLICABLE

La “casa”, vinculada a una necesidad de mantener el patrimonio familiar sin
disgregarse al objeto de conseguir su autosuficiencia y, en su caso, desarrollo se
basa esencialmente en una costumbre inveterada en el tiempo, no existiendo
una regulacion legal especifica aplicable a la misma.
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Dicha costumbre o uso impondra que el patrimonio conjunto de la casa se
mantenga y no se venda o enajene a terceros, salvo por cuestiones de estricta
necesidad. Es decir, se pondrd vender un bien perteneciente a la casa siempre y
cuando redunde ello en su propia subsistencia, o bien se haga al objeto de rea-
lizar algiin otro tipo de inversiéon que redunde en su beneficio.

Ya hemos comentado que la casa aragonesa se basa en la continuidad de la
misma con su patrimonio en conjunto, o bien por la unién de dos casas distintas
conformando una nueva, y ello permite deducir que la regla general que afectara
al matrimonio que la sustenta, es la existencia de un régimen econémico matri-
monial basado en la comunidad, y con la presencia del derecho expectante de
viudedad foral que a la muerte de uno de los conyuges, se consolidara en el
usufructo vidual hasta el fallecimiento del supérstite.

El Cédigo de Derecho Foral, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22
de Marzo, establece la libertad de pacto entre los conyuges (articulo 193 CDF) de
manera que los mismos pueden establecer las reglas que van a regir su régimen
econémico matrimonial sin mas limitaciones que las derivadas del principio
standum est chartae (articulo 195.1 CDF).

Si no se hicieran capitulaciones, la norma subsidiaria es la del consorcio con-
yugal (articulos 210 y ss CDF), que es un régimen esencial de comunidad y en
donde la consideraciéon de qué bienes son comunes y cudles son privativos de
cada coényuge se encuentra concienzudamente regulada, si bien no se puede
olvidar que los bienes aportados por los conyuges, lo seran en beneficio de la
casa comun.

Este régimen es el que mas se adecuaria a la institucion de la Casa que esta-
mos estudiando.

No obstante, si observamos la regulacién establecida en el Cédigo de Dere-
cho Foral, la misma no esta pensando en la institucion de la Casa, pues el prolijo
detalle de qué bienes son comunes y cuales son privativos no la tiene presente.

El Coédigo de Derecho Foral regula asimismo el régimen de separacion de
bienes (articulos 203 y ss CDF) pero su esencia y naturaleza no casa con la pre-
sente institucion.

Y en lo que afecta al Derecho de Sucesiones la peculiaridad del mismo per-
mite que los conyuges puedan hacer lo que se denomina testamento mancomu-
nado (articulo 417 CDFA) por el que cada uno instituye heredero de sus bienes
de libre disposicion al otro (el cincuenta por ciento), y le permite determinar
qué bienes de la otra mitad de su caudal hereditario (la legitima de los descen-
dientes se encuentra contemplada en el articulo 486 del CDFA) se destinan a
éstos. Esto es lo que se denomina “Fiducia” y se encuentra regulada en los arti-
culos 439 y ss del CDFA

De esta manera un bien especifico se puede atribuir a un hijo concreto, y asi
sucesivamente, pues en caso contrario heredarian todos por igual, existiendo la
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posibilidad de, nombrando a todos los hijos y sin omitir a ninguno, asignar todos
los bienes a uno solo de los descendientes (articulos 503 y ss del CDFA).

Si se diera este ultimo supuesto, asignar todos los bienes a uno solo de los
hijos, tendriamos de facto la perduracién de la Casa, y asi se contemplaba en el
articulo 102 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén, hoy derogado por
el Codigo de Derecho Foral de Aragén, en donde expresamente se decia: “En el
nombramiento de heredero, pactado en consideracion a la conservacion del
patrimonio familiar o de la casa, cuando el instituyente se reserve el “senorio
mayor” u otras facultades andlogas.....”

La normativa anterior, por referencia, hacia mencién de la “casa” como que-
da dicho, y en el actual Cédigo de Derecho Foral de Aragén, ninguna referencia
encuentro a la misma no debiéndose asimilar a tal institucion las normas relati-
vas al consorcio conyugal y a la troncalidad.

5. FUTURO DE LA INSTITUCION

La facilidad de las comunicaciones con las mejoras en las redes viarias, y los
avances en telefonia e internet, van a permitir y facilitar que los miembros de las
diferentes familias y casas ubicadas en el valle, puedan acceder a un mundo que
hace cincuenta o sesenta anos era impensable.

La economia, sin ser de subsistencia, venia lastrada por una inercia de apego
al terreno donde se venia retroalimentando y venia pasando de padres a hijos
manteniéndose la unidad econdémica y familiar como ocurria hace cien o tres-
cientos anos.

La casa, con todo su patrimonio, la venia poseyendo vy titularizando el hijo
mayor normalmente, de manera que los demads hijos varones, o quedaban como
tiones, o tenian que marcharse a la tierra baja o a otros lugares para poder
labrarse un futuro.

El fenémeno de la emigracion serd una constante como habia venido ocurrien-
do con anterioridad de manera que muchos “segundones”, con ayuda de sus
padres, y a veces sin ella, debian buscarse la vida como comerciantes o artesanos.

Las hijas normalmente se casaban con gente del valle o de poblaciones cerca-
nas, y fundando nuevas familias, consolidaban su destino.

Nos parecera algo impensable en el momento actual pero eso era algo normal.

El servicio militar, que obligaba a muchos quintos a marchar a otros puntos
de Espana, servia para abrir horizontes que en estos valles se quedaban muy
estrechos.

Hoy ya no hay servicio militar pero las cosas han cambiado radicalmente.
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Todos tienen en la practica medios auténomos y propios de locomocioén, y si
no los tienen pueden acceder a servicios y transportes publicos que permiten
una movilidad inusitada. Las carreteras no tienen nada que ver con lo que habia.

Los fondos estructurales de la Unioén Europea, en gran parte, se emplearon
en la mejora y desarrollo de la red viaria de manera que podemos presumir de
tener una de las mejores redes del mundo, y eso nos ha cambiado.

Venir al Pirineo, o Pirineos como dicen fuera de Aragén, que se me antojaba
cuando era nino como una aventura, recuérdese el famoso “canfranero”, desde
Zaragoza, no implica mas alla de hora y media de tiempo, y de hecho tantos y
tantos, y no solo de tierras de Aragoén, sino de otros lugares de Espana como
madrilenos, navarros, valencianos, vascos o catalanes, por ser los mas numerosos,
hemos ido viniendo y construyendo nuestras segundas residencias, de manera
que gran parte de nuestro tiempo lo disfrutamos en esta parte de Espana.

En lo que afecta a los habitantes del valle, y de otros valles pirenaicos, ha
supuesto lo mismo pero al revés, ellos han podido salir y relacionarse con otras
personas lo que ha implicado e implica la formacién de matrimonios o parejas,
o perspectivas laborales, que han impulsado un movimiento migratorio ad extra
de parte de la poblacion de aca.

Cierto es que también la venida de poblacion ha fomentado una nueva eco-
nomia que permite que parte de la poblacién autéctona permanezca como es el
sector servicios y de construccién.

Se ha multiplicado la construccion de nuevas viviendas que necesitan mante-
nimiento y cuidado por lo que las empresas de servicios tienen futuro.

Las actividades de montana y de esqui, con estupendas estaciones, permiten
una oferta deportiva sin parangoén, y favorecen la permanencia, incluso llegada
de nuevas personas que acaban afincandose en el valle.

Pero :que pasa con la “casa”, con esa institucion tan tradicional nuestra? El
sistema econémico que la sustentaba ha cambiado radicalmente, y su futuro no
puede ser como el que era.

De hecho muchos han vendido parte del patrimonio de la “casa” a terceros
para que éstos puedan construirse una vivienda o montar un negocio. De facto
el sector pecuario, bovino y ovino, va disminuyendo progresivamente pues qué
futuro espera a un joven de estos valles si se dedica a esta actividad que implica
una disponibilidad cien por cien a la misma.

Como la casa, tradicionalmente, queda en manos del hijo varén mayor, qué
puede ofrecer a una chica que conoce y con la que quiere compartir su vida.
¢Vivir en casa de sus padres y cuidarles? Eso es lo que se venia haciendo, y el
futuro no va por este camino. Dudo mucho que vaya por este camino.

Y si hay parejas que lo hacen, que las hay, la educacién de los hijos implica
que tengan que desplazarse a centros mas populosos, como es el caso de Biescas,
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Sabindnigo o Jaca, diariamente a recibir educacion. Y cuando llegan a la edad
universitaria, si desean cursar estudios de este tipo, la necesidad de ir a poblacio-
nes como Huesca o Zaragoza, se constituye como algo inevitable. Cierto es que
la comunicacién es excelente, pero la incomodidad también alcanza un alto
grado de inconveniencia.

Si se vende parte del patrimonio de una casa, como digo, ¢qué pueden decir
los demads hijos que han tenido que irse a otro sitio a vivir y buscarse la vida? ¢Les
dard el hermano mayor parte del valor de lo vendido? Tengamos en cuenta que
la misién y funcion de la casa es mantener un patrimonio unido, y la dinamica
actual va en contra de ello.

No podemos hablar de un futuro halagtieno sino todo lo contrario en lo que
a la Casa se refiere.

6. AMODO DE RESUMEN

Como conclusion, y dado el devenir de los acontecimientos, en donde con-
curren razones sociologicas y econémicas, la clara mejora de las comunicaciones,
la globalizacién de la economia, su interdependencia, y en definitiva, la supera-
cién de la economia de subsistencia que implicaba la necesidad de mantener un
patrimonio unido y autosuficiente, conllevan a que la institucion de la Casa esté
en camino de desaparecer, y si la misma se mantiene en cuanto a su denomina-
cion lo sera por mera inercia ya que la esencia de la misma habra variado sustan-
cialmente sin que por ello pueda considerarse que la Casa aragonesa sea distinta
de otras unidades productivas pues la caracteristica de su autosuficiencia habra
desaparecido.

Es el devenir de las cosas.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 267.2-D) DEL CDFA

COMMENTS ON THE ARTICLE 267.2-D) OF THE CDFA

Jost Luis HipaLGo
Abogado
Real ¢ Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza

Entiendo que dicho precepto pretende no solo salvaguardar los intereses de
la sociedad mercantil, sino también los del conyuge administrador, al darle la
opcion de incluir en su lote liquidatorio las acciones o participaciones sociales,
protegiendo asi su propio trabajo como medio de supervivencia.

Sin embargo, el legislador no se ha planteado el efecto pernicioso de tal pri-
vilegio, y que evidentemente queda al albur del propio contador.

Véase el siguiente supuesto de hecho coincidente con un caso real, que se
esta tramitando ante el Juzgado de Primera Instancia 16 de Zaragoza:

1.

2.

Familia compuesta por un matrimonio y sus dos hijas, de 20 y 18 anos res-
pectivamente.

Matrimonio en régimen consorcial que obtiene el divorcio, sin entrar a re-
solver la liquidacion de dicho consorcio.

. Vivienda familiar comtn de ambos conyuges, adquirida con anterioridad al

matrimonio.

. Uso de la vivienda, adjudicado al esposo, y que queda con la hija mayor,

dado que tiene menos ingresos (teéricos) que la esposa. A dia de hoy las dos
hijas residen con la madre.

. La esposa qued6 con la hija menor, y tuvo que abandonar el domicilio fa-

miliar.

. La esposa es funcionaria interina. El esposo trabaja en una empresa (S.L.)

de juguetes, de la que es socio al 50 % con su hermano, y ambos son admi-
nistradores solidarios. Dichas participaciones son consorciales.
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7. Ademis de dichas participaciones consorciales, existen dos coches, una
plaza de parking y alguna pequena deuda hipotecaria comun, sin trascen-
dencia.

8. El inventario formulado ha quedado en base a estas circunstancias.

9. Ahora se estd tramitando la liquidacién con un contador-partidor ya desig-
nado.

CONSECUENCIAS Y PROPUESTAS

1. Evidentemente la vivienda no entra en la liquidacién, motivo que ha dado
lugar a la accion de division ejercitada por la esposa, a fin de terminar lo
antes posible con su relacion. El exesposo carecia de interés, y menos de ur-
gencia, al tener el uso de la vivienda adjudicada por el Juez de familia. A dia
de hoy, se ha adjudicado él mismo la vivienda en la subasta correspondiente.

2. El exesposo, que es administrador solidario, y que guarda una magnifica
relacion con su hermano, pretende —no ejercitando el derecho preferente
que le ampara a través del art. 267.2-d)— que las participaciones se repartan
al 50 %, lo mismo que el resto de los bienes, procediendo a valorar la plaza
de aparcamiento para su venta a tercero y atribuyendo a cada uno el vehi-
culo usado por él.

Aparentemente la propuesta parece légica y prudente.

Si salvaguardamos lo referente a la plaza de aparcamiento y a los vehi-
culos, entramos a analizar la situacion real que pesa a la hora de proceder
a la adjudicacion o reparto de los otros bienes:

a) El esposo no tiene inconveniente alguno en que su esposa se adjudique el
50 % de las participaciones sociales, dado que es administrador solidario,
y en unién con su hermano alcanzan un 75 % del capital social.

b) La esposa que es funcionaria interina no conoce el negocio, solo seria
socia minoritaria, y su voto en las Juntas Generales solo representaria a
la minoria insatisfecha, en su caso. Aparte del derecho a la informacién
anual, y al derecho de solicitar anualmente la correspondiente auditoria,
cualquier pretension que esgrimiese deberia pasar por el Juzgado, caso
de no contar con el apoyo de su exconyuge.

¢) Y todo esto con el riesgo de acuerdos de posibles reducciones de capital y
posteriores ampliaciones que la misma no podria suscribir, dentro de un
juego torticero.

3. ¢A dénde nos lleva esto? Pues a que la esposa queda en manos de su excon-
yuge, sin que pueda hacer nada, salvo que el contador-partidor busque la
correspondiente compensacion econoémica (previa valoracion de la socie-
dad), suponiendo que el esposo pueday quiera atenderla econ6micamente,
y la acepte.
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4. Larealidad es que el esposo jugd con la necesidad de la esposa, obligandola
a ejercer la accion de division sobre el piso comun y ajeno a la sociedad
consorcial, y someter a la esposa a la “tirania” de las reglas de una sociedad
mercantil con una participacién minoritaria con previsibles movimientos, al
constituirse en un socio realmente no deseado.

5. La propuesta deberia de pasar por conseguir una valoracién real de la so-
ciedad, y en consecuencia del 50 % del capital social. Su adjudicacién al
conyuge administrador, y a su compensacion econémica a la esposa.

La carencia de una regulacion especifica al respecto, y sobre todo la creacion
de un derecho opcional a favor del que resulta administrador de la sociedad,
dificulta la solucién, pues justifica la actuaciéon del mismo en un claro desequili-
brio para el no administrador, en este caso, la esposa.
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SOBRE LA EXORBITANTE APLICACION DEL ARTICULO 541
DEL CODIGO CIVIL (SERVIDUMBRE POR SIGNO APARENTE
O POR DESTINO DE PADRE DE FAMILIA) EN ARAGON:
UN ANALISIS JURISPRUDENCIAL

ON THE EXORBITANT APPLICATION OF ARTICLE 541
OF THE CIVIL CODE (EASEMENT BY APPARENT SIGN
OR BY DESTINY OF FATHER OF A FAMILY) IN ARAGON:
A JURISPRUDENTIAL ANALYSIS

Jost Luis ARGUDO PERIZ
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

El articulo 541 del Cédigo civil ha alterado la aplicaciéon del Derecho civil
aragonés desde la Compilacion de 1967 al servir de justificacién para introducir
otros signos aparentes, propios del Cédigo civil pero no del Derecho aragonés,
en la constitucion de servidumbres de luces y vistas, criterio que tuvo que corre-
gir la jurisprudencia aragonesa. Con el Cédigo del Derecho Foral de Aragén de
2011 se regula expresamente la servidumbre por signo aparente, pero los Tribu-
nales aragoneses han seguido aplicando el articulo 541 del Cédigo civil cuando
la servidumbre se ha constituido con anterioridad a 2011, pese a lo que establece la
disposicion transitoria 23.% sobre la aplicacion inmediata del Cédigo foral arago-
nés desde su entrada en vigor.

Palabras clave: Servidumbre articulo 541 Coédigo civil. Servidumbre signo
aparente o por destino padre de familia. Derecho aragonés. Analisis jurispruden-
cial.
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ABSTRACT

Article 541 of the Civil Code has altered the application of Aragonese civil law
since the Compilation of 1967 by serving as a justification to introduce other
apparent signs, typical of the Civil Code but not of Aragonese Law, in the consti-
tution of easements of lights and views, criterion that had to correct the Arago-
nese jurisprudence. With the Code of Foral Law of Aragon of 2011, the easement
by apparent sign is expressly regulated, but the Aragonese Courts have conti-
nued to apply article 541 of the Civil Code when the easement has been consti-
tuted prior to 2011, despite what is established in the provision transitory 23rd
on the immediate application of the Aragonese Foral Code from its entry into
force.

Key words: Easement of article 541 Civil Code. Easement by apparent sign or
by destiny of father of a family. Aragones Law. Jurisprudential analysis.

SUMARIO

I. LA SERVIDUMBRE POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA: LA APLI-
CACION DEL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL A LAS SERVIDUMBRES
DE LUCES Y VISTAS POR REMISION DEL ARTICULO 145 DE LA COMPILA-
CION ARAGONESA (1967-2010). 1. LAS INTERPRETACIONES DOCTRINALES DEL
ARTICULO 145 DE LA COMPILACION SOBRE LA APLICACION DE LA SERVIDUMBRE
DEL PADRE DE FAMILIA. 2. LA APLICACION JURISPRUDENCIAL: LA SAP DE ZARAGO-
ZA DE g DE JULIO DE 1994 Y SENTENCIAS POSTERIORES DE LAS AUDIENCIAS Pro-
VINCIALES. §. EL MANTENIMIENTO DE LA POSICION DOCTRINAL TRADICIONAL POR
LAS AUDIENCIAS DE HUESCA Y TERUEL. 4. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPE-
RIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 4 DE FEBRERO DE 2004 Y 16 DE DICIEMBRE DE
2005. ILEL ARTICULO 566 DEL. CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARA-
GON'Y SU APLICACION POR LOS TRIBUNALES ARAGONESES (2011-2021).
1.LA REGULACION DE LA SERVIDUMBRE POR SIGNO APARENTE EN EL CODIGO FORAL
ARAGONES. 2. LA APLICACION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMO TERCE-
RA DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON. 3.SENTENCIAS DE APLICACION
DE LOS ARTICULOS 541 CC Y 566 CDFA DESDE LA ENTRADA EN VIGOR DEL CODIGO
FORAL ARAGONES. 4. COMPETENCIA EN RECURSOS DE CASACION CIVIL DEL TRIBU-
NAL SUPREMO Y DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON: LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE OCTUBRE DE 201(Q. 5. DIFERENCIAS ENTRE LA
CONSTITUCION DE LA SERVIDUMBRE SOBRE FINCA PROPIA (ART. 564 CDFA) vy POR
SIGNO APARENTE (ART. 566 CDFA)
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I. LA SERVIDUMBRE POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA: LA
APLICACION DEL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL A LAS
SERVIDUMBRES DE LUCES Y VISTAS POR REMISION DEL ARTICULO 145
DE LA COMPILACION ARAGONESA (1967-2010)

El Libro III de la Compilacion de Derecho Civil de Aragén, de 8 de abril de 1967,
adoptada e integrada en el Ordenamiento juridico aragonés por Ley 3/1985, de 21
de mayo, de las Cortes de Aragoén, regulaba los derechos reales bajo la denomina-
cion «derecho de bienes», y se dividia en dos titulos, bajo los epigrafes «De las rela-
ciones de vecindad» (arts. 143 y 144), y «De las servidumbres» (arts. 145 a 148).

Con relacion a las luces y vistas, la regulacién era doble, en sede de relaciones
de vecindad en el art. 144 («régimen normal de luces y vistas»), y en sede de
servidumbres en el art. 145 cuyo tenor literal era el siguiente:

Articulo 145. Luces y vistas.- Los voladizos, en pared propia o medianera, que caigan
sobre fundo ajeno son signos aparentes de servidumbres de luces y vistas. No lo son la falta
de proteccion senalada en el articulo anterior ni tampoco los voladizos sobre fundo propio.
Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 541 del Codigo Civil.

La constitucion de la servidumbre por signo aparente, o «por destino del padre
de familia» seguin la doctrina tradicional, de un servicio fundiario entre dos inmue-
bles pertenecientes al mismo dueno, carecia de antecedentes forales en Aragon
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén [STSJA] 4 de febrero de
2004,voto particular del magistrado Luis Fernandez Alvarez), al igual que en el
Derecho navarro, y el legislador catalan no la regulé hasta 1990, por la polémica
surgida sobre la aplicacion supletoria del art. 541 CC'. En Aragén el problema lo
originé la confusa remisién que el art. 145 de la Compilaciéon de 1967 hizo al art.
541 CC en sede de servidumbres de luces y vistas que origin6é un amplio debate
doctrinal y jurisprudencial sobre los signos aparentes de luces y vistas (solo los de
la Compilacién o si la remision incluia también los del Cédigo civil).

La doctrina estaba de acuerdo en que el fundamento del problema radicaba
en la propia redaccion del art. 145 («Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 541
CC») por la remision que el art. 145 de la Compilacién hacia al art. 541 CC, que
origin6 un vidrioso problema por su deficiente redaccion. La remision a los signos
aparentes del Codigo civil en la constitucion de la servidumbre de luces y vistas por
signo aparente o destino del padre de familia, se originé ya en la redaccion de los
Anteproyectos de la Compilacion, y asi en el Anteproyecto de la Comision de juris-
consultos aragoneses de 1962 se anadié un pdrrafo, que no figuraba en el del
Seminario de la Comisién del ano anterior, que establecia: «No obstante, a los efectos
de lo dispuesto en el art. 541 CC seran signos aparentes los que determinan dicho Codigo».
En el Anteproyecto redactado por la Seccion especial de la Comision General de

' Regulado en la actualidad en el art. 566-3.2 del Cédigo civil de Cataluiia.
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Codificacion de 1965 se complica la redaccion («Los voladizos... sobre fundo ajeno son
signos aparentes de servidumbre de luces y vistas, salvo para lo dispuesto en el art. 541 CC.
No lo son la falta de proteccion..»), y el texto legal de la Compilacion de 1967 fue
traslado literal del Anteproyecto de Seccion especial de la Comision General de
Codificacion, en 1966.

La clave parece estar por tanto en el mismo texto del art. 541 CC al estatuir
que «la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el
propietario de ambas, se considerard, si se enajenare una, como titulo para que la servi-
dumbre continiie activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad
de las dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacion de cualquiera de ellas,
o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura».

Reiterada jurisprudencia, citada por la STS de 29 de julio de 2000 (R]
2000\6205), ha determinado los requisitos que deben cumplirse para declarar la
realidad y subsistencia de la servidumbre contemplada en el art. 541, siendo
necesario acreditar: 1.° La existencia de dos predios pertenecientes a un unico
propietario; 2.° Un estado de hecho del que resulte por signos visibles y eviden-
tes que uno de ellos presta al otro un servicio determinante de semejante grava-
men, en el supuesto de que alguno cambiara de titularidad dominical; 3.° Que
tal forma de exteriorizaciéon hubiera sido impuesta por el dueno comun de los
dos; 4.° Que persistiere en el momento de transmitirse a tercera persona cual-
quiera de dichas fincas; 5.° Que en la escritura correspondiente no se exprese
nada en contra de la pervivencia del indicado derecho real.

El contenido de la servidumbre que surja de este modo vendra necesariamen-
te determinado por la existencia del signo aparente y el estado o relacién de
servicio establecido en el mismo fundo antes de la division «establecido por el
propietario»®, pero no podia decirse que en Aragén fuesen signos inequivocos

2 LaSTS de 30 de octubre de 1959 (R] 1959/3971) afirma que para la correcta interpretacion del
art. 541 CC es preciso que se trate de una inequivoca situacion de servicio, de un estado de hecho entre
ambos predios del cual resulta por signos visibles y evidentes que el uno presta al otro un servicio deter-
minante de una servidumbre si cualquiera de ellos perteneciera a distinto dueno. La sentencia de 18 de
marzo de 1999 (R] 1999\ 1857) anade la exigencia de que «este signo aparente esté materialmente consti-
tuido y configurado en la realidad de los hechos, como una conducta inequivoca por parte del propietario
del fundo tinico, cuando se trata de separar ambos, y muestra expresa de su voluntad». Y la SAP Zaragoza
(secc.4.”) de 29 abril 1994 expresa la importancia del signo aparente de servidumbre «hasta el punto de
resultar incluso prevalente la apreciacion de esa realidad fisica a la mencién en contrario en las escrituras
de que las fincas se transmiten libres de cargas (SSTS de 7 de marzo de 1991 y 13 de mayo de 1986)».

Y hay que recordar también que en orden a su registracion, la doctrina y la jurisprudencia se
muestran de acuerdo en que al bastar la existencia de un signo aparente sin necesidad de acto escrito,
no precisa su inscripcion a los efectos de ser invocada. Vid. STS 18 noviembre 1992 (R] 1992\9236).

La aplicacion de la servidumbre por destino del padre de familia a las servidumbres de luces y vistas
en Aragon, originaba el riesgo de desvirtuar el sistema de signos aparentes de las servidumbres en Ara-
gon (arts. 144y 145 Compilacion) de larga tradicion foral. Introducir una dualidad de signos aparentes
en la adquisicion de servidumbres por usucapién o por destino de padre de familia, parecia avalar la
tesis de que en lugar de producirse la constitucion de forma voluntaria, ésta se producia ex lege por el
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(art. 532 CC) para constituir una servidumbre aparente positiva de luces y vistas
otros elementos que los voladizos sobre fundo ajeno (art. 145 Compilacién), y
no los huecos o ventanas no protegidos (art. 144 Compilacion)®.

simple cumplimiento de los requisitos, tal como describia LLACER MATACAS, M. R.., El titulo constitutivo
de servidumbre en el articulo 541 del Codigo Civil, Barcelona, 1996, p. 121: «es una figura donde confluyen
elementos de origen legal y de origen voluntarista», ya que la sede historica de esta servidumbre es
«histéricamente voluntarista, derivando hacia una presuncién de voluntad ticita», aunque reconoce
la autora (p. 123) que si bien el art. 541 presenta la mencionada sede voluntarista, en ella se incardina
una presuncion legal absoluta que hace referencia al conocimiento de un hecho indicio fundamental:
el signo aparente. Con ello deviene bastante exigua la posibilidad de demostrar la voluntad contraria a
la servidumbre, que también defiende GUILARTE GUTIERREZ, V., La constitucion voluntaria de servidumbres
en el Derecho espariol, Madrid, Montecorvo, 1984, p. 522: «cuando se producen una serie de elementos
los contemplados en el art. 541— crea la servidumbre», concluyendo que es indiferente, a efectos prac-
ticos, que se adopte el criterio voluntarista o el exclusivamente legal, «pues en ambos supuestos conclui-
mos que es la Ley quien crea la servidumbre», anadiendo LACRUZ y LUNA, Elementos de derecho Civil.. .,
111, 2.°, p. 119, que «es perfectamente posible que, al separarse la propiedad de las fincas, el adquirente
del predio sirviente, el del dominante o ambos desconozcan la existencia del signo de servidumbre, lo
que, impidiendo la voluntariedad, no obsta, desde luego, a que opere el precepto considerado».

3

Vid. ARGUDO PER1z, J. L., «Parte sexta. Las servidumbres en el Derecho aragonés», en REBO-
LLEDO VARELA, A. L. (director), Tratado de Servidumbres, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007 (2.* ed),
pp- 1294y ss., y 1344 y ss.

Aplicando el Derecho civil comin, BONET CORREA, |. , «Sentencias comentadas: La naturaleza
juridica y los requisitos del titulo constitutivo de las servidumbres por destino del padre de familia
(comentario a las Sentencias del T.S. de 11 de junio y 30 de diciembre de 1975)», Anuario de Derecho
Civil, 1977, pp. 470-476, comenta la STS de 30 de diciembre de 1975, que considera la constitucién
de una servidumbre de luces y vistas por los signos aparentes, que consistian en una ventanas que
daban a unos patios de los que recibian luz y vistas, lo que no plantea objecién juridica en territorio
de Derecho comtn en consideracion al art. 581 CC.

La STS de 30 de octubre de 1983 niega que la existencia de grandes ventanas sin proteccién
construidas hacia mas de cien anos en pared propia colindante con patio vecino de un edificio de
Teruel origine una servidumbre de luces y vistas aplicando el derecho de las Observancias, integran-
do la situacién estudiada en «las relaciones de vecindad, sin haberse acreditado la constitucion de
servidumbre por acto o pacto expreso ni por presunciéon prescriptiva; no aplicable la inmemorial
(por otro lado solo prevista para las servidumbres no aparentes, segin art. 148 de la Compilacion)
por su frontal contradiccion con ese estado de tolerancia vecinal, en ningun caso titulo habilitante
segun sentencia de 14 de mayo de 1861, recaida en caso de Aragon». Y la SAP Huesca de 21 de enero
de 1993 afirma que «el hecho de que en un muro propio que recaiga en finca ajena existan hue-
cos de cualquier dimension no puede presuponer la existencia de una servidumbre, puesto que al
abrirlos se ejercité un derecho y ello aun cuando carezcan de toda proteccion, pues realmente tal
apertura representa una mera tolerancia del dueno de la finca sobre la que recaen los huecos quien
en cualquier momento puede exigir la colocacion de las mencionadas protecciones». O como expresa
la SAPZ 31 marzo 2003 (Roj: SAP Z 801/2003 - ECLI:ES:APZ:2003:801, Francisco Acin Garés) FD CUAR-
TO.- <En definitiva, a pesar de que en la pared del piso de los demandados que da al patio de luces del
actor existia un hueco -galeria- carente de protecciones, existiendo ya el mismo cuando el edificio en su
totalidad pertenecia al causahabiente de las partes, los demandados no adquirieron en el momento de la
separacion de las propiedades, “ipso iure”, ex art 541 C.C., una servidumbre de luces y vistas, pues en ese
momento no concurria el requisito indispensable de la existencia de un signo aparente de servidumbre,
no constituyéndola la falta de aquélla proteccion seguin lo dispuesto por el art 145 de la Compilacion. Por
lo que, recayendo sobre fundo del actor las ventanas posteriormente abiertas en la galeria cerrada, aquel
puede exigir que dichos huecos se provean de las protecciones a que ese articulo se refiere, frente alo que
entendi6 la sentencia de instancia, que con estimacion del recurso debe ser revocada».
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1. LAS INTERPRETACIONES DOCTRINALES DEL ARTICULO 145 DE LA COMPILACION
SOBRE LA APLICACION DE LA SERVIDUMBRE DEL PADRE DE FAMILIA

Como indica SANCHO REBULLIDA, el texto del articulo 145 Compilacién oca-
sionaria una interpretacion estricta y aislada, «limitada a admitir en Aragén la
constitucion de servidumbres por disposicion del padre de familia», lo que entra-
ria en contradicciéon con la permision de la Compilaciéon de una amplia supleto-
riedad del Coédigo civil en materia de servidumbres, con el propio sistema de
fuentes (art. 1°.2 Compilacién), y con el criterio de la Comisiéon General de
Codificacién de evitar las reiteraciones obvias o innecesarias®.

La importancia de los signos aparentes de servidumbre, que quedan en el
mismo plano de eficacia que el titulo o una prueba (BoNET CORREA), lleva a
SANCHO REBULLIDA a considerar que la Compilaciéon no ha querido decir nada
diferente a lo que se senalaba en el Anteproyecto de 1962, pero encuentra la
dificultad de determinar qué signos aparentes existen en el Cédigo que no se
mencionen en la Compilacion, ya que el Codigo civil se basa en el concepto
genérico de apariencia del art. 532 y no realiza una enumeraciéon concreta, lo
que le conduce a establecer un paralelismo entre los arts. 581 y 582 CC y el art.
145 Compilacion, que le reafirma en la conclusion de lo que se deducia del
Anteproyecto citado: «la falta de defensas y la existencia de voladizos no distan-
ciados no son signos aparentes de servidumbre de luces y vistas salvo que, esta-
blecidos tales signos por el propietario de dos fincas, enajenara una sin estable-
cer nada en contrario en el titulo de enajenacion y sin hacer desaparecer aquel
signo antes del otorgamiento de la escritura (art. 541 CC)»”.

MERINO suscribi6 también esta conclusion, y deja traslucir una interpreta-
cion del art. 145, correspondiendo en su primer inciso, voladizo sobre fundo
ajeno, a los signos aparentes que permiten la adquisicion de la servidumbre
por usucapion, y el resto (huecos sin proteccién y voladizos no distanciados),
o ambos, como signos aparentes para la constitucién automadtica de la servi-
dumbre por destino del padre de familia desde la separacion, divisiéon o enaje-
nacion de la finca, de lo que se deduciria que son signos aparentes para la
constitucién de la servidumbre por titulo —por la equiparacién que realiza el
art. 541 CC—, pero no a otros efectos’.

De lo anterior, se deduce que ciertos balcones o voladizos, que de acuerdo
con lo establecido en estos articulos del Derecho aragonés no constituyen signo
aparente de servidumbre, por no observar las distancias minimas, pueden adquirir

SANCHO REBULLIDA, F. de A., «Los derechos reales en la Compilaciéon de Derecho Civil de
Aragon», RCDI, XLIV (1968), p.565.

> SancHO REBULLIDA, «Los derechos reales...», op. cit., p. 566. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Ar-

ticulo 145», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIV, vol. 2.°, Edersa, Madrid,
1988, pp. 242-243, manifestaba también su conformidad con esta interpretacion.

®  MErINO, J. L., «Articulo 145», pp. 242-243.
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tal catalogacion, por disposicion del padre de familia; y lo mismo seria aplicable
respecto de los huecos y no guardan la protecciéon debida (reja y red) que, a
pesar de que legalmente no tienen declarada la categoria de signo aparente de
servidumbre, el propietario de la finca podria otorgarle tal cualidad al tiempo de
constituir la servidumbre.

2. LA APLICACION JURISPRUDENCIAL: LA SAP DE ZARAGOZA DE  DE JULIO DE
1994 Y SENTENCIAS POSTERIORES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

La remision a los signos aparentes del Codigo civil en la constituciéon de la
servidumbre de luces y vistas por signo aparente o destino del padre de familia,
fue aplicada por la doctrina y jurisprudencia aragonesas desde la entrada en
vigor de la Compilacién, pero se debatié posteriormente por las Audiencias Pro-
vinciales este criterio excepcional y poco coherente con el Derecho aragonés.

En concreto, el criterio de SANCHO REBULLIDA era el seguido por la doctrina
antes de la Compilacion, y el constante de los Tribunales aragoneses’, pero la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (SAPZ) de 9 de julio de 1994
(RDCA®-1996-I1, nim. 1.°, marginal 35, ponente Joaquin Cereceda Marquinez),
establece un nuevo criterio tras un serio estudio de los antecedentes: «la vigente
Compilacion sigue una tercera via para la aplicacién en Aragén del art. 541 CC
cuando se refiere a la adquisicién de la servidumbre de luces y vistas por destino
del padre de familia: ni una remision al Codigo civil para la apreciacién de los
signos aparentes de servidumbre como hacia el proyecto del ano 1962, ni la
inaplicabilidad de aquel precepto referido a la servidumbre de luces y vistas,
como pretendia el proyecto de 1965, sino la vigencia del art. 541 CC en Aragoén,
pero respetando su peculiar derecho en la regulacion de los signos aparentes de
servidumbres de luces y vistas... Por ello, salvo disposicion expresa de la Compi-
lacion, seran signos aparentes de servidumbres de luces y vistas, a los efectos del
art. 541 CC, aquellos que determine dicha Compilacion. Al estimar esta Sala que
las normas del Derecho Civil de Aragén no contienen aquella remisioén especifi-
ca al CCy que por lo tanto solo son signos aparentes de servidumbres de luces y
vistas los especificados en el art. 145 de la Compilacién...» (FD 2.°). Determina
la sentencia de la Audiencia que no habia lugar a este tipo de servidumbre pues

Con alguna excepcion de valor relativo por no justificar el Tribunal su decision, como en la
SAT Zaragoza 30 septiembre 1981 que establece que los huecos sin voladizos, aunque no cuenten con
las protecciones de rejay red, son expresion del régimen normal de vecindad entre edificios, «y ello
lleva a la consecuencia de que la remisiéon que hace el ultimo parrafo del precitado art. 145 Comp.,
al 541 CC, carezca de relevancia en el caso litigado, puesto que ni antes de dividirse la propiedad
Unica..., ni después, tales huecos significaron signo alguno aparente de servidumbre de obligada
continuacion, salvo que en la escritura de division se pactara, cosa que no ocurri6 respecto a los men-
cionados huecos.»

8 Revista de Derecho Civil Aragonés (RDCA). Se cita de este modo la jurisprudencia aragonesa

incluida, en la mayoria a texto completo o con amplio resumen, en cada nimero de la Revista.
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al enajenarse un unico dominio en dos titularidades distintas no habia signo
alguno de servidumbre de luces y vistas segiin lo que por éstos se entiende en la
Compilacién, por no considerarse tal la falta de protecciones en los huecos’.

Quizas el valor de la sentencia citada resida en interpretar lo que la Ley
dice, y no lo que el legislador estatal de 1967 quiso decir, desde un prisma
constitucional de distribucién de competencias en materia de Derecho civil
segun el sistema de fuentes de la propia Compilaciéon. La duda razonable se
plante6 respecto a si los huecos sin proteccion o los voladizos no distanciados
son en Aragén signos idéneos e inequivocos de apariencia a efectos del art. 541
CC, por el peligro que tal interpretaciéon y consecuencias originan en el sistema
de confianza reciproca y solidaria de relaciones de vecindad en el Derecho
aragonés.

Doctrinalmente la tinica opinién relevante aragonesa posterior a esta senten-
cia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 1994 ha sido la de GUTIERREZ
CELMA que apoya las opiniones de SANCHO REBULLIDA y MERINO al entender
que el art. 145 al no reconocer la apariencia a unos efectos y si para la constitu-
cién de la servidumbre del art. 541 CC «no supone necesariamente un capricho

arbitrario del Legislador», aunque posteriormente critica la “esquizofrenia con-

ceptual ”a la que lleva esta distincién'’.

Pero sera en las sentencias de las Audiencias Provinciales donde se debatira,
durante un decenio, el alcance la aplicacién del art. 541 CC en Aragén, por
remision del art. 145 Compilacién. La SAP Zaragoza (Secc. 2.*) de 15 de julio de
1996 (RDCA-1997-II1, ntim. 2.°, marginal 26, Julidan Carlos Arqué Bescds) ya cita
la sentencia de 1994 como criterio de la Sala, y en consecuencia «considera que no

El criterio interpretativo que sigui6 la Audiencia, ya lo habia senalado previamente la senten-
ciarecurrida, la S. JPI Zaragoza n.° 13, 9 de marzo de 1994 (RDCA-1996-11, nim. 2.°, marginal 7), que
reconoce que por remision expresa del art. 145 de la Compilacion al 541 CC, también en Aragoén se
puede producir la adquisicion de servidumbre por la presuncion prevista en el Codigo (adquisicion
por destino del dueno), siempre y cuando se den los requisitos para ello exigidos en el citado articulo
del Codigo civil. Y el primer requisito es que exista un signo aparente entre dos fincas que sean del
mismo dueno, pero para definir qué pueda entenderse por signo aparente de servidumbre de luces y
vistas hay que estar al propio Derecho aragonés: «asi frenle a los genéricos términos empleados por el Codigo
civil en el citado art. 541 al referirse al signo aparente, y a la también general definicion de lo que sea aparente
contenida en el art. 532 del mismo Codigo, la Compilacion aragonesa, en linea con la atencion historica que
el Derecho aragonés ha venido dando a las relaciones de vecindad, prevé supuestos especificos de cuando podra
entenderse existente signo aparente y cuando no en su art. 145 en relacion al art. 144».

10 . - . . . .
GUTIERREZ CELMA, G. y otros: «El régimen de luces y vistas: relaciones de vecindad y servi-

dumbres», Actas de los Quintos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza,
1996, pp. 81-82. En todo caso, la opinién de este autor sobre la servidumbre del art. 541 CC y su
aplicacion en Aragon, viene condicionada por la posicion previa favorable a la consideracion de estos
huecos sin protecciones y voladizos no distanciados como signos aparentes de hecho, aunque no
legales, y las consecuencias que derivarian de los mismos en la adquisicién de servidumbres por usu-
capion sin este impedimento, que salva en el caso de la servidumbre por destino de padre de familia,
llegando por via de excepcion, a una conclusion que no puede generalizarse en la Compilacion.
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son signos aparentes la falta de protecciones de los huecos, siendo de aplicacion a pesar de
la antigiiedad de los huecos la Compilacion de 1967, en virtud de la disposicion transito-
ria novena de la misma»; por lo que cabia obligar al demandado a colocar reja y
red, conforme al art. 144 de la Compilacion y anteriormente al art. 15 del Apén-
dice foral, siendo imprescriptible dicha facultad al tratarse de un acto meramen-
te tolerado derivado del incumplimiento del régimen ordinario de la propiedad
y de las buenas relaciones de vecindad (FD 2.°). La SAPZ 30 de enero de 1997
(RDCA-1998, IV, nums. 1.° y 2.°, marginal 34, José Esteban Rodriguez Pesquera)
senala que la falta de reja de hierro y red de alambre en una ventana que recae
sobre fundo ajeno no es un signo aparente de servidumbre, pero si lo es la exis-
tencia de un balcén sobre ella, ya que «tanto el balcé6n como la ventana existian
y tenian la misma configuracion que en la actualidad, cuando el actual apelante
compré su finca» al anterior propietario; y la SAPZ 30 de junio de 1997 (RDCA-
1998, IV, ntms. 1.° y 2.°, marginal 48), con el mismo ponente que la anterior,
sobre unas ventanas que se abrieron mads de cincuenta anos antes, cuando ambas
viviendas se integraban en un edificio tinico con un solo propietario, que se
conservaron tras la division del edificio, rechaza la constitucién de una servidum-
bre de luces y vistas aplicando lo previsto en el articulo 541 del Codigo civil,
porque « la presencia en los huecos o ventanas de vejas de hierro remetidas en la pared y
de redes de alambrado o de otro material equivalente es claro signo de que no existe la refe-
rida servidumbre».

El mismo criterio siguen las SSAPZ del7 de junio de 1998" (RDCA-1999-V,
nam. 2.°, marginal 42, Pedro Antonio Pérez Garcia); de 24 de septiembre de
1998 (RDCA-1999-V, ntim. 2.°, marginal 45, Juan Ignacio Medranp Sanchez);
de 26 de febrero de 1999" (RDCA-2000-VI, nim. 2.°, marginal 9, Angel Maria
Iribas Genua); y ya la SAP Zaragoza (Secc. 2.*) 4 octubre 1999 (Roj: SAP Z
2304/1999 - ECLI: ES:APZ:1999:2304, Julian Carlos Arqué Bescés) lo expresa
como doctrina consolidada al exponer que «el criterio sustentado por esta
Audiencia Provincial a partir de la Sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1994
es el de considerar que a efectos de lo dispuesto en el art. 541 CC solo son signos
aparentes de servidumbres de luces y vistas aquellos proclamados en la Compila-
cién, por lo que los aludidos huecos sin proteccién no son signos aparentes de

"' No admite la servidumbre al no quedar «justificada la situacién o trazos de la via priblica que

pudiera existir entre ambos fundos en tiempos pasados, o cuadl era su punto de colindancia, o si los
huecos de mencién estuvieron en momento alguno desprotegidos de reja, o cuando en su caso ésta
pudo ser colocada, bastando indicar que al tiempo actual no pueden ser considerados como consti-
tutivos de servidumbre que impida la edificacion contigua».

1 . . . . . .
?  La sentencia niega que el tejado pueda ser considerado signo aparente de servidumbre de

luces y vistas a los efectos del art. 541 CC.

'®  Alegaba el demandado que ya existia la ventana en 1942, pero la Audiencia aprecia «unas

limitaciones o protecciones similares a las que el articulo 15 del Apéndice Aragonés para que tal ven-
tana no pueda ser considerada como un signo aparente de servidumbre. Ademas, no consta cual era
el estado de la ventana cuando se separaron las propiedades».
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servidumbre» (FD 2.°), reiterandolo en las de 11 de enero de 2002 (JUR
2002/71153) y 31 de marzo de 2003 (Roj: SAP Z 801,/2003).

9. EL MANTENIMIENTO DE LA POSICION DOCTRINAL TRADICIONAL POR LAS
AuUDpIENCIAS DE HUESCA Y TERUEL

Sin embargo, otra fue la posicién defendida por la Audiencia Provincial de
Huesca, especialmente por el magistrado Gonzalo GUTIERREZ CELMA, alineado
doctrinalmente con la doctrina tradicional (Sancho Rebullida y Merino), al
entender que subsistia una diferencia de criterios judiciales sobre la aplicacion
del art. 541 C en Aragoén, al no haberse pronunciado ni el Tribunal Supremo ni
el Tribunal Superior de Justicia, manteniendo el criterio doctrinal de que los
huecos o ventanas sin proteger, sin ser signos aparentes de servidumbre de luces
y vistas a otros efectos juridicos, si que lo son para su constituciéon por destino
del padre de familia, criterio que expone la SAPH 4 de octubre de 2000%
(RDCA-2001-2002-VII-VIII, marginal 23, ponente Gonzalo Gutiérrez Celma) (FD
2.9): «La interpretacion sostenida por el Juzgado ha sido también defendida por
la Audiencia Provincial de Zaragoza en las sentencias de 9 de julio de 1994 y 4
de octubre de 1999. Pero la tesis contraria fue mantenida por esa misma Audien-
cia de Zaragoza en su sentencia de 5 de febrero de 1992 y la doctrina aragonesa
parece estar de acuerdo en que el altimo inciso del articulo 145 de la Compila-
cion Aragonesa, referido al articulo 541 del Cédigo Civil, significa que los huecos
0 ventanas sin proteger, sin ser signos aparentes de servidumbre de luces y vistas
a otros efectos juridicos, si que lo son para su constitucion por disposicion del
padre de familia. Debe tenerse en cuenta que la falta de protecciones, como los
voladizos en fundo propio o sobre el ajeno, es algo que, tanto en Aragén como

" FD4.°: «En definitiva, a pesar de que en la pared del piso de los demandados que da al patio

de luces del actor existia un hueco -galeria- carente de protecciones, existiendo ya el mismo cuando el
edificio en su totalidad pertenecia al causahabiente de las partes, los demandados no adquirieron en
el momento de la separacion de las propiedades, “ipso iure”, ex art 541 C.C., una servidumbre de lu-
ces y vistas, pues en ese momento no concurria el requisito indispensable de la existencia de un signo
aparente de servidumbre, no constituyéndola la falta de aquélla proteccién segin lo dispuesto por el
art 145 de la Compilacion. Por lo que, recayendo sobre fundo del actor las ventanas posteriormente
abiertas en la galeria cerrada, aquel puede exigir que dichos huecos se provean de las protecciones a
que ese articulo se refiere, frente a lo que entendio la sentencia de instancia, que con estimacion del
recurso debe ser revocada».

% Yreitera en la SAPH 5 de marzo de 2002 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal 48, ponente Gon-
zalo Gutiérrez Celma) (FD 2.°): «En este sentido ya indicamos en nuestra sentencia de 4 de octubre
de 2000 que la doctrina aragonesa parece estar de acuerdo en que el altimo inciso del articulo 145 de
la Compilacion Aragonesa, referido al articulo 541 del Codigo Civil, significa que los huecos o ven-
tanas sin proteger, sin ser signos aparentes de servidumbre de luces y vistas a otros efectos juridicos,
si que lo son para su constitucion por disposicion del padre de familia». Este autor, sin embargo en
la misma obra, se lamenta de los dificil que es sintonizar «la tolerante tradicion aragonesa» con la
distorsion que produce la importaciéon de dogmas y planteamientos juridicos del Derecho comin y
su aplicacion al ordenamiento aragonés (Cfr. GUTIERREZ CELMA, ob. cit., pp. 11-12.)
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en Castilla, salta a la vista y cuando la Compilacién niega que los dos primeros
supuestos (falta de protecciones y voladizo sobre el suelo propio, se entiende que
sin proteger), sean signo aparente, esta recurriendo a una ficcion juridica para
negar una apariencia que de hecho existe, la misma apariencia que en el Codigo
Civil y en el Apéndice ha permitido calificar siempre de aparente a esta servidum-
bre, tanto en su versién positiva como en la negativa, aunque ésta dltima no
comience a ejercerse sino desde que tiene lugar el llamado acto obstativo salvo,
precisamente, del caso que se constituya por destinacion del padre de familia. Esta
clase de constitucion es admitida para esta servidumbre negativa en el derecho
castellano (...), pero en la servidumbre negativa, desde la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza de 9 de julio de 1994, tal cosa no es pacifica en Aragon, dada la confu-
sa redaccion del articulo 145. Ni el Tribunal Superior de Justicia de Aragon ni el Tribunal
Supremo han sentado jurisprudencia que pueda zanjar la cuestion debatida, ni existe tam-
poco ningun precedente dictado por esta misma Audiencia Provincial .

Tendra ocasion la Audiencia Provincial de Huesca, en sentencias de 5 de
marzo (JUR 2002/127250) y 30 de octubre de 2002 (RDCA-2003-2004-IX-X,
marginal 52) —asi como la Audiencia Provincial de Teruel en sentencia de 6 de
septiembre de 2001 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal 27, ponente Fermin Her-
nandez Gironella)—, de pronunciarse sobre este punto controvertido. La SAP
Huesca de 30 de octubre de 2002 (ponente José Tomas Garcia Castillo), incor-
porando lo expresado previamente por las sentencias de 5 de marzo y la de 4 de
octubre de 2000, consolida la posicién previa de la Audiencia de Huesca: «enten-
demos, en conclusion, que lo que se quiere significar en el art. 145 Compilacién
es, siguiendo la opinién del profesor Sancho Rebullida, que la falta de pro-
teccion de los huecos abiertos para luces y vistas no son signos aparentes de servi-
dumbre salvo que, establecidos tales signos por el propietario de dos fincas,

enajenara una sin establecer nada en contrario en el titulo de enajenacién y sin

hacer desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura»'.

' En el andlisis de los hechos, la parte actora alega que el antiguo propietario tnico de las

dos fincas litigiosas manifesto que no establecioé servidumbre de ningun tipo entre las dos porciones
al practicar la segregacion. «No obstante, y conforme el propio art. 541 CC, debié6 ser en el mismo
momento de la segregacion (enero de 1996), y no mads de tres anos después, cuando el anterior pro-
pietario, perfecto conocedor de la existencia de huecos en la fachada de la casa que daba al pajar,
debi6 haber manifestado que los referidos hueco sin proteccién, que en un caso como en el que nos
ocupa deben normalmente ser considerados como signos aparentes de servidumbre, no habian de
ser tenidos como tales. La persistencia del signo aparente en el momento de la adquisicion de las dos
nuevas fincas, por otra parte, resulta incuestionable...» También carece de virtualidad suficiente para
eliminar los signos constitutivos de servidumbre (al tratarse de signos aparentes) la expresion en la
escritura de compraventa de que la propiedad adquirida por los actores se transmitia libre de cargas.

En la SAP Teruel de 6 septiembre 2001 pesa tanto la posible constituciéon de una servidumbre de
luces y vistas con arreglo al art. 541 CC por haber abierto la anterior propietaria dos ventanas desde
su casa al jardin sin protecciones y haberse dividido los fundos sin manifestarse en contrario en la
escritura de venta o haber hecho desaparecer el signo externo, como el ejercicio abusivo de la cons-
truccion de un cobertizo por los demandados con un muro que clausuré las ventanas, que resultaba
innecesario, y se deduce que se hizo con la finalidad tan solo de tapar los huecos.
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La SAP Teruel de 23 de octubre de 2002 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal
59, Fermin Hernandez Gironella) recuerda su posicién doctrinal de la Sentencia
de 6 septiembre 2001, ya citada, pero no la aplica al caso, porque si bien ambas
fincas pertenecieron a un mismo propietario, no consta que «al tiempo de separar-
se las propiedades dicho hueco o ventana estuviese abierto, ya que el mismo no consta en
los planos que se acompanian a la demanda, ni la apertura del mismo constituye por si sola
signo aparente de servidumbre, cuando el mismo se haya protegido por reja de hierro y red
de alambre, signo este precisamente contrario a la existencia de la misma (articulo 145 de
la Compilacién), y cuando, en contra de lo afirmado por el recurrente, dicha
ventana no conforma voladizo alguno sobre dicho patio, tal y como se infiere del
informe emitido por el perito judicialmente designado».

4. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 4 DE
FEBRERO DE 2004 Y 16 DE DICIEMBRE DE 2005

Contra la SAP Zaragoza (Seccién 2.") de 31 de marzo de 2003 (Roj: SAP Z
801/2003 - ECLI: ES:APZ:2003:801, Francisco Acin Garés), que defendia la posi-
cion doctrinal de la Audiencia de Zaragoza, frente a la posicién contraria man-
tenida por la sentencia de instancia, se interpuso recurso de casacién por interés
casacional, cuya admision no fue pacifica'”. Se impugné la interpretacién del art.
145 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén en relacién con el 541 del
Codigo civil realizada por la sentencia recurrida de la Audiencia, de tal modo
«que los recurrentes consideran que la cuestion que se plantea en el presente
recurso de casacion y que debe ser resuelta por la Sala, es si la existencia de una
galeria supone la existencia de signos aparentes de servidumbre de luces y vistas,
por destino del padre de familia, tal como se exponia en la contestacion a la
demanda y resulté en la sentencia de primera instancia».

Refleja la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (STSJA) de 4
de febrero de 2004 (RDCA-2003-2004-IX-X, marginal 3, ponente Rosa Maria Ban-
drés Sanchez-Cruzat) los puntos de controversia juridica en las diversas sentencias
de las Audiencias Provinciales, para determinar que (FD 3.°):«la vigente Compila-
cion, cuando se refiere a la adquisicién de la servidumbre de luces y vistas por
destino del padre de familia, no hace ninguna remisién al Cédigo Civil para la
apreciacion de los signos aparentes de servidumbre, como hacian los Anteproyec-
tos del ano 1962 y 1963, ni se pronuncia en el sentido en que lo hacia el art. 143
del Anteproyecto de 1965 de la Comision de Codificacion. Deja a salvo la vigencia
en Aragén del art. 541 CC, pero hay que entender que respetando su peculiar
Derecho en la regulacién de los signos aparentes de servidumbre de luces y vistas.

17 .. . .. ..
La presentacion del escrito de preparacion del recurso de casacion fue rechazada por el

TSJA por Auto de 11 de abril de 2003, al igual que el recurso de reposicién. Presentado el corres-
pondiente recurso de queja, por Auto de 24 de junio de 2003 el Tribunal Supremo acordé inadmitir
dicho recurso por ser funcionalmente competente el TSJA, que estim6 el recurso de queja, presen-
tandose a continuacion el recurso de casacion.
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Por ello, a los efectos de dicho precepto del CC, hay que entender; que signos aparentes de
luces y vistas seran los que la Compilacion determine, esto es, los del art. 145 de la Compila-
cion, interpretacion que, como decia la referida SAP 9 julio 1994, es conforme al sentido
propio de las palabras del precepto, en relacion con el contexto y los antecedentes historicos y
legislativos, de acuerdo con las normas interpretativas del art. 3.1 CC».

Anade otro argumento al entender que la interpretaciéon de los recurrentes
del art. 145 «desconoce la tradicion juridica aragonesa en materia de luces y vistas, regu-
lando los signos aparentes de forma distinta segin se trate de adquisicion por usucapion o
por destino del padre de familia, lo que produciria una grave inseguridad juridica, pues
no todos los huecos para luces y vistas en parved divisoria de fundos, con o sin proteccion,
serian simple manifestacion de una relacion de vecindad».

La sentencia tiene un voto particular del magistrado Luis Fernandez Alvarez, que
examina los requisitos para constituir la servidumbre por destino del padre de fami-
lia y el sentido y aplicacion del art. 145 Compilacion. Tras comprobar que se dan
todos los requisitos exigidos para la constitucién de una servidumbre del art. 541 CC
en el caso, menciona que el art. 541 CC es fuente primaria del Derecho aragonés
por remisién expresa de la Compilacion «en su redaccion actual» (disposicion final
de Compilacién en 1985), que el legislador aragonés pudo regular con normas pro-
pias, aceptando sin embargo la salvedad del apartado 3.° del art. 145 Compilacion.

Anade (FD 3.°) que «la constitucion de las servidumbre prediales por destino del padre
de familia es una figura que carece de antecedentes en el Derecho foral de Aragon; este modo
de adquirir tiene su origen en la doctrina de los postglosadores y llega al C6digo
Civil por el doble conducto del Cédigo de Napole6n y de la jurisprudencia; caren-
te el Derecho aragonés de disposicion alguna sobre dicha figura se aplicé el
art. 541 en Aragén por la jurisprudencia como derecho supletorio; al elaborar la
Compilacion, el legislador opt6 por asumir integramente el régimen del art. 541,
y para evitar toda duda procedié a incorporar dicho precepto al derecho aragonés
mediante remision al mismo, al tiempo que lo dejaba expresamente a salvo de lo
previsto en el apartado segundo del art. 145 de la Compilacién (“queda a salvo”),
aceptando, por tanto, para la adquisiciéon de las servidumbres por destino del
padre de familia como signos aparentes los que determinaba el Codigo».

Concluye el magistrado afirmando que el diferente régimen contemplado en
el art. 145 de la Compilacién no supone un capricho arbitrario del legislador.
Nos encontramos ante dos distintos modos de adquirir las servidumbres que han
recibido del legislador un trato diferente al apreciar si la falta de proteccion en
los huecos de luces y vistas constituye signo aparente de servidumbre: «en la adqui-
sicion por usucapion extraordinaria se establecio un régimen especifico en concordancia con
la mayor permisividad del Derecho historico aragonés para abrir huecos de luces y vistas,
mientras que para la adquisicion por destino de padre de familia se opto, al carecer de
antecedentes en el Derecho foral aragonés, por asumir integramente el végimen del art. 541,
aceptando como signos aparentes los que determinaba el CC».

Vuelve a pronunciarse el TSJA en la aplicacion del art. 145 de la Compilacién en
relacion con el art. 541 CC en la STSJA 16 de diciembre de 2005 (RDCA-2007-X11I,
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marginal 5, ponente Luis Ignacio Pastor Eixarch) al recurrirse la SAP Teruel de 15
de febrero de 2005" (RDCA-2007-XIII, marginal 16, Maria Teresa Rivera Blasco),
que determiné la constitucion de una servidumbre de luces y vistas ex art. 541Cc a
partir de un hueco sin protecciones y apreciar el TSJA contradiccién entre las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza y la recurrida de la Audiencia Provin-
cial de Teruel, rechazando el criterio de la recurrida por entender no ajustada la
resolucion al articulo 145 de la Compilacion de Aragén porque la falta de protec-
cion del hueco de luces vistas no es en Aragon signo externo de la existencia de tal
servidumbre, ya que (FD 5.°) «si se entendiera que la remision del art. 541 CC incluye
también la asuncion en el derecho civil aragonés del sistema de este cuerpo legal en todo lo rela-
livo a presencia 0 no de signos externos de servidumbre se infringiria la mencion del art. 145
excluyente, sin distincion alguna, de la falta de proteccion como signo aparente de servidumbre.
Por otro lado, la remisién al art. 541 del Codigo civil, regulador tan solo de la posi-
bilidad de adquisicion por el destino dado por el dueno transmitente, se haria
extensiva a toda la normativa de este Codigo sobre qué es signo externo de servi-
dumbre, contrariando asi el sistema de fuentes previsto con cardcter general en el
art. 1 de la Compilacion de Aragon, pues se integraria la normativa propia de régi-
men de vecindad y regulacion especifica de la apertura de huecos con principios del
derecho civil comtn, en vez de los propios del derecho aragonés». Y cita en apoyo
de esta conclusion las sentencias, en el mismo sentido, de la Audiencia Provincial de
Zaragoza y «tal tesis fue la plasmada en sentencia de esta Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Aragéon de fecha 4 de febrero de 2004», reprodu-
ciendo su FD 3.°.

En las sentencias posteriores de las Audiencias a la STSJA 4 de febrero de 2004,
se rechazan las pretensiones de constitucion de tal tipo de servidumbre por no
probar la pertenencia de las fincas al mismo propietario”, pero la SAPZ 8 de octu-
bre de 2009 (RDCA-2011-XVII, marginal 50, ponente Juan Ignacio Medrano

"% La SAPT 15 de febrero de 2005 sigue acogiéndose a la doctrina de la Audiencia de Teruel

establecida en la sentencia de 6 de septiembre de 2001, que reproduce, y por ello determina que
«en el supuesto que nos ocupa, con base en lo expuesto, el hecho de que el anterior propietario del
inmueble de la actora, que lo era también del patio contiguo propiedad de la demandada, abriese
sobre el mismo un hueco, por el que entraba la luz, carente de la proteccién exigida por el art. 144
de la Compilacion, constituye signo aparente de servidumbre de luces y vistas que, al dividirse ambos
fundos, determina el nacimiento de aquel gravamen, al no haber efectuado dicho propietario mani-
festacion alguna al donar las fincas, ni en el momento de la particion, ni haber hecho desaparecer
aquel signo externo. Por ello, debe ser acogido en este punto el recurso y, consecuentemente, estima-
da esta pretension de la demanda».

19 La SAPH 21 de diciembre de 2004 (RDCA-2005-2006-XI-XII, marginal 64, ponente Antonio
Ang6s Ullate), ante la alegacion de los demandados de que la finca de su propiedad tiene constituida
una servidumbre de luces y vistas adquirida por destino del padre de familia, al amparo del articulo
541 del Cédigo civil, en relacion con el articulo 145 de la Compilacion aragonesa, la Audiencia indica
que «con independencia de si cabe o no esa forma de adquisicion de una servidumbre en Aragon, lo cierto es que,
en el presente caso, no se ha acreditado que ambas fincas hayan pertenecido a un mismo propieta-
rio». En la SAPZ 15 de septiembre de 2005 (RDCA-2007-XIII, marginal 49, ponente Antonio Luis
Pastor Oliver) no se aplica el art. 541 Cc a una pretendida servidumbre de paso (FD 3.°) «puesto que
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Sanchez) ratifica la sentencia de instancia desestimatoria de la demanda que expli-
caba «el origen unitario que tuvo en su dia las fincas y que tras su reparto entre sus
primitivos propietarios quedoé en su actual estado siquiera “antes de dicho reparto
ya existian las ventanas de mi mandante, sin reja ni rete, debiendo considerarse
que dichos huecos constituyen signos aparente (sic) de servidumbre de luces y
vistas por destino del padre de familia”». La Audiencia expresard que «la funda-
mentacion juridica que sustenta la sentencia de instancia no merecera ningin
reproche en el recurso» al asentarse en el criterio de la STSJA 4 de febrero de
2004, cuya fundamentacién reproduce. En consecuencia, senala, «la falta de pro-
tecciéon no es signo de servidumbre y el voladizo, para que lo sea, debe guardar
una relacion funcional de las luces y vistas, lo que no es el caso».

No se modificé ni una coma del libro IIT de la Compilacién desde 1967
hasta el ano 2010 con la Ley de Derecho civil patrimonial, y esta parte estaba
afectada de una economia dispositiva excesiva, al igual que fue excesivo el
numero de remisiones al Coédigo civil. Es cuestionable como técnica, y opina
DELGADO que aun no considerando inconstitucional el procedimiento, lesio-
na el principio de seguridad juridica y el de publicidad de las normas, al igual
que es cuestionable que el legislador otorgue fuerza de obligar a normas sobre
cuyo contenido no ha formado una voluntad propia por el procedimiento
legislativo adecuado. La técnica legislativa adecuada en la actualidad es incluir
en la norma aragonesa las del C6digo, acordes con los demads preceptos arago-
neses y formando conjuntos armoénicos, como se hizo en las sucesivas leyes que
han derogado partes de la Compilacion y refundidas desde 2011 en el Codigo
del Derecho Foral de Aragon®.

1. EL ARTICULO 566 DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON
Y SU APLICACION POR LOS TRIBUNALES ARAGONESES (2011-2021)

1. LA REGULACION DE LA SERVIDUMBRE POR SIGNO APARENTE EN EL CODIGO
FORAL ARAGONES

Las SSTSJA de 4 de febrero de 2004 y 16 de diciembre de 2005 crearon juris-
prudencia aragonesa sobre la remision del art. 145 de la Compilacién al art. 541
CC, respecto a los signos exteriores en las servidumbres aparentes, doctrina que
ha sido reconocida en el Preambulo del Cédigo del Derecho Foral de Aragén

este precepto exige que el signo aparente de servidumbre lo sea entre dos fincas y establecido por el
propietario de ambas. En el caso enjuiciado no se da ninguna de ambas circunstancias».

2 DeLcapo ECHEVERRIA, ]., «Las fuentes del Derecho civil aragonés», en Manual de Derecho civil

aragonés (Delgado Echeverria, J. [director] y Parra Lucan, M.A. [coordinadora]), Zaragoza, El Justicia de
Aragon, 2006, pp. 116-19. Cita, a titulo de ejemplo, el art. 145 Compilacion con relacion al art. 541 CC.

RDA-2022 - XXVIII 223



José Luis Argudo Périz

(40): «La remision que el articulo 145 de la Compilacién hizo al articulo 541 del
Codigo civil dio lugar a muy diversas interpretaciones sobre las que la jurispru-
dencia tuvo que sentar finalmente un criterio estable y acertado. Ahora, el arti-
culo 566 atiende de manera general a la constitucién de servidumbres por signo
aparente («por destino del padre de familia» llamaba a esta figura la doctrina
mas tradicional), de modo que excluye la aplicacion de aquel articulo del Codi-
go, y el 574, al aclarar que los voladizos sobre fundo ajeno son los tinicos signos
aparentes de servidumbre de luces y vistas, hace segura legalmente la solucion
jurisprudencial».

La derogacién de los Libros III y IV de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén de 1967, se produjo por la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho
civil patrimonial, que entré en vigor el 1 de enero de 2011%, pero que tuvo una
corta vigencia ya que por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo fue apro-
bado, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundi-
do de las Leyes civiles que se inserta a continuacion del Decreto Legislativo, entre
las que se encontraba la Ley de Derecho civil patrimonial®. Entré en vigor el 23
de abril de 2011%, y regula en su Titulo I las relaciones de vecindad (arts. 537 a
550) y en el Titulo II las servidumbres (arts. 551 a 587).

La importancia de la nueva regulaciéon no es solo en nimero de articulos,
pasando de seis en la Compilacién a cincuenta y uno en el nuevo Codigo, sino
en su contenido normativo, ampliando la regulacion de las servidumbres, y asi
en la constituciéon de servidumbres, ya se reflejan todos los modos de constitu-
cion de las mismas (art. 561), se amplia la legitimacion para constituirlos a los
titulares de derechos reales posesorios, se regula la servidumbre sobre finca indi-
visa y finca propia, por su utilidad practica, y se incorpora al Derecho aragonés
la servidumbre denominada de forma tradicional «por destino del padre de
familia» y ahora «por signo aparente» (art. 566), reforzando la coherencia del
régimen aragonés de servidumbres.

Era necesaria la incorporacion expresa al Derecho aragonés de la servidum-
bre por signo aparente justamente para evitar el problema de la remision del
articulo 145 de la Compilacién y, por otra parte, la idea de no regularla por
carecer de antecedentes forales en Aragén no se plante6 en ningin momento
de la reforma de la Compilacién, por la proximidad que siempre ha mostrado el
Derecho aragonés con el Coédigo civil en las instituciones sobre las que no ha
existido derecho foral propio, y podria conducir de nuevo a una aplicacién

2l Ppublicada en el BOA n.° 248, de 22 de diciembre de 2010.

22 publicado en BOA n.° 63, de 29 de marzo de 2011.

923 . . . . . .
% Una informacién detallada sobre el proceso de elaboracién, tramitaciéon parlamentaria, no-

vedades legislativas y valoracion en SERRANO GARCIA, J. A., «La reforma aragonesa del Derecho civil
patrimonial», en Carmen BAyop (coordinadora), Derecho civil patrimonial, Institucion «Fernando el
Catolico»-DPZ, Zaragoza, 2013, pp. 11-62. También SERRANO GARCIA, J. A., «La reforma aragonesa
del Derecho civil patrimonial», ADC, LXV, 2012, pp. 1497-1549.
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supletoria del articulo 541 CC con sus problemas interpretativos. Tampoco la
Comision Aragonesa de Derecho Civil se mostré partidaria de seguir la regula-
cion distinta de la servidumbre que adopt6 la legislacion catalana actual® vy, por
ello, tras la primera propuesta normativa, que la regulaba con la servidumbre
sobre finca propia® y tomaba rasgos del Derecho catalan y navarro (Ley 397 del
Fuero Nuevo)®, la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil decidié regular la

2 Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a los
derechos reales:

«Articulo 566-3. Servidumbre sobre finca propia.

2. La servidumbre sobre una finca propia publicada Ginicamente por la existencia de un signo
aparente, si se enajena la finca dominante o la sirviente, solo subsiste si se establece expresamente en
el acto de enajenacion».

En el Derecho civil catalan originé una larga polémica la aplicacién supletoria del art. 541 CC en
Cataluna, debido a que se trata de una figura que no proviene del Derecho Romano. Al legislador
catalan le parecié que no regular esta forma de constituir servidumbres iba a provocar la duda de si
seguia aplicindose en Cataluna el art. 541 CC, aunque la pretension fuera no contemplarla, por lo
que opto6 a partir de Ley 13/1990, de 9 de julio, por regularla, pero de otro modo distinto al CC, de
tal manera que la mera existencia de un signo aparente entre las dos fincas de un mismo dueno no
presume la existencia de una servidumbre cuando se enajene una, salvo que se disponga expresamen-
te en el titulo de la enajenacion. Regulacion que siguié en la Ley 22/2001, de 31 de diciembre, y se
incorpord al art. 566-3.2 CC Cataluna.

% (Articulo 11. Servidumbre sobre finca propia.

Pueden constituirse o mantenerse servidumbres entre fincas de propiedad individual y comtn,
aunque algun participe sea titular del derecho de propiedad en ambas fincas, y cuando concurran
sobre la misma finca titulares de derechos reales distintos.

En caso de separarse la propiedad de las fincas, dominante o sirviente, por actos inter vivos o de
tultima voluntad de la persona titular del derecho de propiedad, la servidumbre sobre finca propia
publicada tinicamente por la existencia de un signo aparente inequivoco subsiste si no ha desapare-
cido el signo y si el titulo de disposicién no excluye la servidumbre».

26 . . . . .. . .
" «Asimismo se considerardn como servidumbres los servicios establecidos con signo aparente

entre fincas de un mismo propietario, cuando se separe la propiedad de ambas por actos inter vivos o
de ultima voluntad de aquél, si al tiempo de la separacion subsiste el signo y si el titulo de disposicion
no excluye expresamente la servidumbre».

En el Derecho civil navarro fue una incorporacion tardia en los trabajos prelegislativos sin contar
con precedentes forales, y se incorporé como tercer parrafo de la ley 397 Fuero Nuevo. Vicente GuI-
LARTE, La constitucion voluntaria de servidumbres en el Derecho espariol, Madrid, Montecorvo, 1984, p. 398,
ha criticado la inclusion del precepto en el cuerpo foral por innecesaria e injustificada.

Comenta FERNANDEZ URzAINQUL, F. J., (Tratado de Servidumbres REBOLLEDO VARELA, A. L. (direc-
tor) Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007 (2.* ed), pp. 1518-9) que ello se debe a que la diferencia
con la disposicion del CC afecta a la dogmatica de la institucion, a su concepcién y fundamento doc-
trinal, aunque carezca de relieve practico en lo que a las consecuencias derivadas de su aplicacion se
refiere, ya que frente a la concepcion voluntarista subyacente en el art. 541 CC, que asimila la persis-
tencia del signo aparente de servidumbre al «titulo» —o acto constitutivo voluntario—, la ley 397 FN,
al poner el acento en la consideracion legal como servidumbre de la relacion de servicios establecida
con signo aparente entre fincas cuando su propiedad se separa, parece residenciar su fundamento
en la propia Ley. La subsistencia del signo sin declaracion en contrario determina legalmente la
existencia de la servidumbre, con total abstraccion de la efectiva voluntad al respecto del propietario
disponente y de los adquirentes de las fincas afectadas por ella.
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servidumbre por signo aparente conforme al modelo del articulo 541 del Cédigo
civil estatal”, introduciendo las mejoras técnicas que consideré convenientes.

El articulo 566 CDFA («Constitucion por signo aparente») establece: «1. La
existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas establecido por
el propietario de ambas se considerard suficiente, cuando se enajenare una, para que se
entienda constituida la servidumbre, a no ser que, al tiempo de separarse la propie-
dad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién. /2. La
regla establecida en el apartado anterior se aplicara a las fincas resultantes por division o
segregacion de aquella sobre la que existiera el signo aparente».

Como puede observarse, el articulo 566 CDFA sigue el modelo y redaccién
del articulo 541 CC, salvo en las diferencias que senalamos: «La existencia de un
signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario
de ambas, se considerard, si se enajenare una, como titulo para que la servidumbre con-
tintie activa y pasivamente, a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad de las
dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacion de cualquiera de
ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escritura»™,

Se intenta mejorar el texto del Codigo civil en la redaccion aragonesa, al
considerar la incorreccion del art. 541 CC al indicar que la servidumbre «conti-
nuara», o que el signo aparente es «titulo» para que la servidumbre continte.
Por ello el art. 566 CDFA se refiere a la constitucién de la servidumbre, y no a la
continuacién de la misma, como expresa el art. 541 C. Y la incorrecta invocacion
al «titulo» del art. 541 CC («se considerara, si se enajenare una, como titulo para
que la servidumbre continde activa y pasivamente») conforme a la interpreta-
cién doctrinal mayoritaria®, se cambia por la expresion juridicamente mds correc-
ta de «se considerard suficiente, cuando se enajenare una, para que se entienda
constituida la servidumbre», subordinando la configuracién del signo aparente
como titulo a la enajenacion, y otorgando un menor protagonismo a la voluntad
juridica del enajenante frente a la constituciéon de servidumbre sobre finca pro-
pia (SAPZ 3 de abril de 2018).

7 Algin miembro de la Comision planteé que al haberse regulado la servidumbre sobre finca

propia tenia menos sentido regular la constitucién por signo aparente y que tal vez podria aplicarse la
solucion juridica catalana. Pero otros miembros de la Comision consideraron que el sistema catalan
poco tenia que ver con el del Cédigo civil o el aragonés, y que, por ello, aunque ambas soluciones
eran razonables, el sistema aragonés estaba en la 6rbita del Codigo civil, por lo que parecia mejor
mantener la solucién del art. 541 CC, y por ello se decidi6 regular la constitucion de servidumbre por
signo aparente y «darle basicamente la redaccion del art. 541 Cc» (Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil. Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Patrimonial. Acta 241, sesion de 11 de marzo de 2009,
pp-6y7),

*  Se observa la coincidencia de ambos textos, salvo en las partes en cursiva que indican las
diferencias entre las dos normas

29 . P .
2 Ppor todos, REBOLLEDO VARELA, A. L., «Parte primera. Régimen general de las servidumbres»,

en Tratado de servidumbres, I (REBOLLEDO VARELA, coord.),3." ed., Pamplona, Thomson-Aranzadi,
2013, pp. 275y ss.
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También la Comision Aragonesa de Derecho Civil decidi6 suprimir el inciso
final del art. 541 CC («o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamien-
to de la escritura»), por considerarlo innecesario, al valorar que el momento
relevante para la existencia del signo aparente no es el de la escritura sino el
de la enajenacion, «y que el signo ha de existir en dicho momento ya resulta
del texto». Por esta razoén se cambia la expresion «si se enajenare una» del art.
541 por «cuando se enajenare una» del texto legal aragonés, de manera que
«la existencia del signo aparente ha de darse cuando se enajene una de las
fincas»™.

El precepto aragonés, por tanto, dispone que el propietario que enajena una
parte de la finca original puede oponerse al nacimiento de la servidumbre a
través de la manifestaciéon en contrario en el titulo de la enajenacién, sin necesi-
dad de anadir —como en el art. 541 CC— que también se considera acto contra-
rio a la servidumbre hacer desaparecer el signo aparente antes del otorgamiento
de la escritura, ya que se deduce del texto legal aragonés que dicho signo existe
en el momento de la enajenacion (que no lo considera incluido en el art. 566
CDFA la STSJA 16 de noviembre de 2016).

El Tribunal Supremo ha reafirmado el fundamento de esta servidumbre en
la constitucion voluntaria o tacita frente a la tesis de la constitucién automatica
0 ex lege, por el «reconocimiento del juego de la voluntad tanto respecto del acto
de destinacién del signo por el propietario comtn de ambas fincas, como requi-
sito previo para su constitucion, como a la falta de declaraciéon en contra en el
titulo de enajenaciéon o transmision de la finca, como condicién para su existen-

cia» (STS 22 de julio de 2016).

El contenido de la servidumbre que surja vendrd determinado por la existen-
cia del signo aparente y el estado o relacion de servicio establecido en el mismo
fundo antes de la division (SAPHU 31 de marzo de 2017). En la STS 16 de octu-
bre de 2019, en casaciéon de la SAPHU 31/03/2017 (en aplicacién todavia del
art. 541 CC), se declara —siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo—
que es la utilidad o conveniencia para el fundo dominante y no la necesidad,
como en las servidumbres legales o forzosas, la que justifica la subsistencia de la
servidumbre, en este caso, de paso.

El apartado segundo del art. 566 aclara que al no existir dos fincas antes de
constituirse la servidumbre, la misma regla se aplica cuando el signo aparente
existe sobre una finca que es objeto de division o segregacién, requiriendo este
supuesto la existencia de distintos titulares con independencia de la causa, ya sea
por actos inler vivos o mortis causa, por la que se haya producido la segregacion o
division, y la ratio iuris del precepto opera igual en caso de enajenaciéon de una
de las dos fincas que en caso de division material de una sola finca (STS 10 octu-
bre 1957 [R] 1957, 2861]), como expresién de la amplitud del negocio juridico

30 Acta 241, p. 7.
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de constitucion de la servidumbre (STSJA 24 de junio de 2013 y SSTS 19 de
febrero y 22 de julio de 2016™).

No cabe, sin embargo, entender que cabe adquirir esta servidumbre en el
caso de una transformacion radical del servicio originario del signo aparente ya
que, como indica la STS de 7 de marzo de 1991 (R] 1991\2079), resulta rechaza-
ble que los continuadores se lucren de la situacién de dependencia primitiva-
mente existente entre dos inmuebles.

El legislador aragonés ha optado, como el catalan y el navarro, por incorpo-
rar al Codigo foral la regulacion de la servidumbre por destino del padre de
familia bajo la actual denominacién de «constituciéon por signo aparente», que
es el titulo del art. 566, y establecer en el art. 574, en sede de servidumbres de
luces y vistas, y heredero del art. 145 de la Compilacién, que los voladizos «son
los tinicos signos aparentes de servidumbres de luces y vistas», para cerrar defini-
tivamente la impropia ampliacién de signos aparentes que originé la remision al
art. 541 CC en la Compilacién, pero guarda fidelidad con el art. 541 del Codigo
civil, con diferencias en su redaccion.

Respecto a la constitucion de la servidumbre, el art. 562 CDFA otorga legi-
timacion a los titulares de derechos reales posesorios para constituir una servi-
dumbre, por lo que se plantea si el establecimiento del signo aparente de ser-
vidumbre puede ser llevado a cabo necesariamente por el dueno de la finca
segregada, o si basta con que el mismo sea realizado por otra persona distinta.
Aplicando el art. 541 CC, la SAP de Zaragoza (Secc. 4.) de 26 de octubre de
1999 rebate la argumentacion del posible establecimiento del signo aparente
por un arrendatario y, haciendo una lectura de las SSTS de 26 de enero de
1971, 8 de abril de 1988 y 14 de julio de 1999 (R] 1999\6007), reconoce que no
es necesario que sea el mismo propietario el que establece dicho signo aparen-
te y el que enajena separadamente las fincas, que habian conservado el men-
cionado signo, pero exige en todo caso el establecimiento por la persona que
ostenta las facultades dominicales, como expresamente menciona el art. 541
CC™. La profesora ALONSO intenta conciliar los arts. 562 y 566 CDFA, ya que el

1 STS 22 de julio de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:3976), respecto al art. 541 CC: «Por lo que se
refiere a sus presupuestos de aplicacion hay que precisar, en primer término, que el requisito de ena-
jenacion que contempla la norma esta sujeta a una interpretacion flexible conforme a la naturaleza
de su constitucion. De forma que quedan claramente comprendidos los supuestos en los que el titular de
la finca matriz procede a su division. Caso, entre otros, de la division de la finca conforme a la consti-
tucion del régimen de propiedad horizontal>.

3 . . . . . .. .
? Este parece ser el criterio mds firme, y asi lo afirma BONET (La constitucion voluntaria de las

servidumbres por signo aparente, Madrid, C.S.I1.C., 1970, p- 119), pero Roca JuaN, J. («Articulo 541», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 2.°, Madrid, 1978, op. cit., pp. 71-72)
—apoyandose en la STS de 26 de enero de 1971— considera que ha podido ser establecido por otras
personas, y que el «establecimiento» del signo aparente puede equivaler a la conservacion del mismo por
el propietario actual que enajena, y es GUILARTE (op. cit., pp. 444-446) quien considera que se parte del
equivoco de presuponer que realizar la destinacion, es decir, establecer la relacion de servicio entre las
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primero no reduce la posibilidad de los titulares de derechos reales limitados
a un modo, como el voluntario por negocio juridico, de constitucién de servi-
dumbres, y el art. 566 se refiere al propietario para exigir que sea él quien
establezca el signo aparente, pero no esta determinando quien va a ser el titu-
lar de la servidumbre constituida por lo que podria hacerlo a favor o en contra
de los derechos de los usufructuarios™. Entiende que cabe una mayor flexibili-
dad en la aplicacion del art. 562 si se considera la constitucién por signo apa-
rente como una servidumbre voluntaria, pero no como servidumbre legal,
pero REBOLLEDO considera —con relacion al art. 541 CC— que «no podran
constituir el estado de hecho con eficacia originadora de servidumbre los sim-
ples poseedores o titulares de un derecho real o personal de uso y disfrute»
porque la constitucién por signo aparente careceria de la limitacién temporal
que es inherente a tal derecho™.

2. LA APLICACION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMO TERCERA DEL
C6DpI1G6O DEL DERECHO FORAL DE ARAGON

El Libro Cuarto del Cédigo foral, sobre derecho patrimonial, cuenta con dos
disposiciones transitorias, la vigésimo tercera referida a todo el Libro, pero de
especial aplicacion a las relaciones de vecindad y servidumbres, y la vigésimo
cuarta referida especificamente al derecho de abolorio:

Vigésimo tercera. Aplicacion inmediata

Las normas contenidas en el Libro Cuarto son aplicables de inmediato, desde el 1 de
enero de 2011, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho
civil patrimonial, a todas las situaciones contempladas en él.

Vigésimo cuarta. Derecho de abolorio.
La regulacion del derecho de abolorio contenida en este Codigo es aplicable cuando la

enajenacion se haya realizado a partir del 1 de enero de 2011.

Correspondian estas disposiciones transitorias a la 1.* y 2.* de la Ley 8,/2010,

dos fincas, equivale a gravar el fundo con una servidumbre, cuando la capacidad necesaria exigible para
cada uno de los actos es distinta, y por ello admite la posibilidad del arrendatario para realizar tales ac-
tos, ya que el arrendatario comun, art. 1571 con relacién al 487, ambos del CC, permiten realizar obras
atiles, siempre y cuando no alteren la forma y la sustancia de la cosa arrendada.

¥ Lo fundamenta en el siguiente caso: «un wnico propietario de dos fincas, que establece un
signo aparente —o que, existiendo ese signo no lo hace desaparecer-; con posterioridad, este propie-
tario constituye sobre cada una de las fincas usufructos a favor de titulares distintos, siendo que en el
titulo constitutivo no dice nada en contra de la servidumbre. En tal caso, creo que debe poder afir-
marse que se ha constituido una servidumbre a favor y en contra de los dos derechos de usufructo...».
Aronso PErez, T., “Constitucion y extincion de las servidumbres”, en Carmen BAYOD (coordinado-
ra), Derecho civil patrimonial, Institucién «Fernando el Cat6lico»-DPZ, Zaragoza, 2013, pp.. 170-1.

34 - )
REBOLLEDO VARELA, Tratado..., op. cil., p. 234.
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de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial, que entré en vigor el 1 de enero
de 2011, y posteriormente se refundieron en el Coédigo del Derecho Foral de
Aragén, que entré6 en vigor el 23 de abril de 2011.

La vigésimo tercera, bajo la rubrica «Aplicacion inmediata», dispone que las
normas del Libro IV son de aplicaciéon inmediata a todas las «situaciones» con-
templadas en él desde la entrada en vigor de la Ley de Derecho civil patrimonial
(1 de enero de 2011). Se justifica en el Preambulo del Cédigo (44) porque: «La
mayor parte de las disposiciones del Libro Cuarto son de aplicaciéon inmediata a
todas las situaciones, aun anteriores al 1 de enero de 2011, fecha de entrada en
vigor de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho civil patrimonial, como
corresponde de ordinario al estatuto de la propiedad, y es mds oportuno en este
caso habida cuenta de los pocos cambios sustantivos introducidos en su regula-
cién. La excepcion es la regulacion del derecho de abolorio, que, en atencién a
algunas modificaciones, solo sera aplicable cuando la enajenacién sea posterior
al 1 de enero de 2011».

Parece sencilla la interpretacioén y aplicacion de la disposicion transitoria 23.%,
de acuerdo con el texto legal y el apoyo interpretativo del Preambulo, en el sen-
tido de que cualquier «situacién» referida a los derechos reales regulados, aun-
que hubieran nacido con anterioridad como, por ejemplo, la constitucién de
una servidumbre, no se regirian ya por la Compilacién aragonesa o el Cédigo
civil sino por la Ley 8/2010 y, posteriormente, por el Cédigo del Derecho Foral,
y por ello la disposicion transitoria 24.* establece una excepcion para el derecho
de abolorio, aplicandose el Codigo foral si la enajenacion se habia producido
con posterioridad al 1 de enero de 2011%.

El sentido de «aplicacion inmediata» de la disposicion y el Preambulo es el
criterio seguido por la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil, que al debatir la
propuesta de lo que finalmente seria la disposicién transitoria 1.* de la Ley de
Derecho Patrimonial (actual DT 23 CDFA) sobre aplicaciéon inmediata a todas
las situaciones reguladas, barajé la posibilidad de incluir una aclaracién indi-
cando que seria aplicable «incluso a las situaciones constituidas con anteriori-
dad», pero no se incluy6 por valorarse que podia debilitar el criterio de aplica-
ci6n inmediata, aunque si se consider6 adecuada «la referencia a situaciones

’ Bavop Lopez, M. C.: «De los contratos sobre ganaderia. Disposiciones transitorias. Dispo-

sicion derogatoria y Disposiciones finales», en Bavop, C (coord.) Derecho civil patrimonial aragonés,
2013, p. 330. Y CALATAYUD SIERRA, A., «Disposiciones transitorias del Coédigo del Derecho Foral de
Aragon», en Actas de los Vigesimoprimeros encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2012, p. 140. Adolfo Calatayud, miembro de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil,
indica que la DT 23.* se aplica a la regulacion de relaciones de vecindad y servidumbres, y «da igual
la fecha de adquisicion de la propiedad o de constitucién de la servidumbre»; para anadir a continua-
cion que «parece que incluso en las situaciones resueltas con anterioridad por sentencia judicial no
podra evitarse la aplicaciéon inmediata de la nueva regulacion, ya que ésta devino aplicable al entrar
en vigor la Ley de Derecho civil patrimonial, con independencia de las vicisitudes experimentadas
hasta entonces».
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juridicas que salvard cualquier interpretacion de su alcance en derechos reales
y obligaciones»™.

La disposicion transitoria 23.* se inspir6é en la de la Ley 2/2003, de 12 de
febrero, de régimen econémico matrimonial y viudedad, la octava actual del
Codigo foral, referida al Libro Segundo, y también bajo la rubrica de «Aplica-
cién inmediata»”’, y queria evitar entrar a regular una lista minuciosa de casos
aplicando una regla general, que afecta a actos realizados con anterioridad y que
pudiera orientar la actuacién de los érganos jurisdiccionales™.

Se trataba también evitar la polémica doctrinal y jurisprudencial que ocasio-
noé la disposicién transitoria 9.* de la Compilacion de 1967 («Las disposiciones
relativas a apertura de huecos en pared propia o medianera (articulo ciento
cuarenta y cuatro) seran también aplicables a las ya construidas al tiempo de

% Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil. Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Patrimonial.

Acta 252, de 18 de noviembre de 2009, p. 4.
3 «Octava. Aplicacion inmediata.

Las normas de los Titulos Primero, II, I11, IV y V del Libro Segundo son aplicables de inmediato, desde el 23
de abril de 2003, fecha de entrada en vigor de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen economico matrimonial
y viudedad, cualquiera que fuere la fecha de celebracion del matrimonio o de inicio del usufructo vidual, con las
excepciones senaladas en las tres disposiciones siguientes».

La STSJA de 8 de julio de 2005 (Roj: STS] AR 1643/2005 - ECLL:ES:TSJAR:2005:1643, ponente
Manuel Serrano Bonafonte) no aplica retroactivamente la Ley de régimen economico matrimonial y
viudedad, por haber ocurrido los hechos con anterioridad a su entrada en vigor, al denunciarse en el
recurso de casacion la indebida aplicacion de las disposiciones transitorias 1.* y 2.” de la Ley (actuales
8.y 9. CDFA). Contempla los efectos sobre matrimonio contraido con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley de 2003, la STSJA de 14 de mayo de 2010 (RDCA-XVI-2010, marginal 5, Fernando
Zubiri de Salinas)

Sobre la competencia del TSJ Aragon en recursos de casacion con invocacion conjunta de nor-
mas del Codigo civil y de Derecho civil aragonés (sobre la que tratamos mas adelante), y sobre la
aplicacion de la disposicion transitoria 9.* CDFA, referente también a la Ley 2/2003, vid. Auto Tribu-
nal Superior de Justicia de a Aragén (sala 1.%) de 27 de noviembre de 2020 (Roj: ATS] AR 83/2020
- ECLLES:TSJAR:2020:83.%, ponente Ignacio Martinez Lasierra).

38 Enintervencion del presidente de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, el profesor Jests
Delgado, en sesion y Acta previamente citadas p. 4, defiende que la aplicacion inmediata también
afecta a actos anteriores y que requiere el acuerdo de la Comision, que finalmente aprobo el texto
de la disposicion transitoria 1.%, mencionandose una fecha indicativa, pensando especialmente en las
disposiciones transitorias de la Compilacion para mantener la transitoriedad especifica en cada una
de las leyes, como ocurri6 entre el Apéndice y la Compilacion (p. 5) .

Explica DELGADO ECHEVERRIA, ], en Elementos de Derecho Civil. I. Parte General. Volumen primero.
Introduccion, LACRUZ BERDEJO, J.L. et alii, 3." edicién puesta al dia por J. DELGADO, Madrid, Dykinson,
2002, que los grados de retroactividad, con su utilidad para la tarea interpretativa sobre el alcan-
ce temporal de la norma, ampliamente utilizados por la doctrina y tribunales espanoles no es sin
embargo la doctrina mas extendida en otros paises, en los que ha alcanzado notable aceptacion la
doctrina del «efecto inmediato» de la ley, que constituiria la regla en ausencia de otra manifestacion
del legislador. Y explica que «en virtud de esta regla, una ley nueva debe aplicarse de inmediato a las
situaciones en curso a partir del dia de su entrada en vigor, de manera que solamente la remocion de
efectos ya conclusos o consumados de esa situacién entranaria retroactividad», p. 213.
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entrar en vigor la Compilacién»), que originé una viva discusién sobre si se refe-
ria a las paredes ya construidas al entrar en vigor la Compilacion, tesis que se
impuso mayoritariamente, y no a los huecos ya existentes, y el grado de retroac-
tividad de la norma, cuando la solucién mas sencilla era considerar que lo que
establecia la Compilacion respondia a las situaciones ya contempladas en el
Derecho histérico aragonés que han tenido el mismo régimen en Aragén desde
las Observancias (STS 30 de octubre de 1983)%.

En las sentencias de los Tribunales aragoneses desde 2011, la disposicion
transitoria 23." ha sido objeto de interpretaciones diversas y en algunos casos,
contradictorias. Se citan en primer lugar algunas sentencias referidas a relacio-
nes de vecindad y servidumbres, para examinar posteriormente la aplicaciéon de
los articulos 541 CC'y 566 CDFA.

Algunas sentencias de las Audiencias y del Tribunal Superior aplican dicha
disposicion transitoria a situaciones nacidas con anterioridad al 1 de enero de
2011 y aplican los preceptos de derechos reales del Codigo foral. Asi, por ejem-
plo,1aSAPZ de 24 dejulio de 2012 (Roj: SAPZ 1786,/2012-ECLI: ES:APZ:2012:1786,
Alfonso Maria Martinez Areso), sobre la naturaleza medianera de una pared,
atiende la peticion de la demandada de aplicacion de los arts. 545 y 547 CDFA,
que correspondian a los arts. 9 y 11 de la Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de

39 ) P . .
Vid. ARGUDO PER1zZ, |. L., «Parte sexta. Las servidumbres en el Derecho aragonés», en REBO-

LLEDO VARELA, A. L. (director), Tratado de Servidumbres, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007 (2.*
ed), pp. 1296-1299.

La SAPZ (Seccién 2.*) de 2 de marzo de 2010 (Roj: SAP Z 387/2010 - ECLI: ES:APZ:2010:387,
ponente Francisco Acin Garés) expresa (FD 2.°) que “dado que el demandado manifest6 en su inte-
rrogatorio que su inmueble tenia una antigiiedad de 80-100 anos, admitiendo que el de la actora era
anterior en el tiempo-, hay que conectar con la Disposicion Transitoria Novena de la Compilacion
—-«lLas disposiciones relativas a apertura de huecos en pared propia o medianera (art. 144) seran
también aplicables a las ya construidas al tiempo de entrar en vigor la Compilacién»—, cuya interpre-
tacion —si la expresion «ya construidas» se refiere a las paredes, propias o medianeras, o a los hue-
cos—y grado de retroactividad ha suscitado dudas en la doctrina”. Y destaca que la posiciéon doctrinal
“mas autorizada sostiene que, dado que la Disposicion se dict6 para corregir desviaciones jurispru-
denciales en la interpretacion del derecho histérico en este punto, lo que hay que entender es que
la Compilacion reafirma el régimen tradicional en luces y vistas, vigente sin soluciéon de continuidad
desde la Observancia 6." «De aqua pluviali arcenda» hasta la actualidad. Sentido en el que se mani-
festo la STS 30-10-1983, que en un caso en el que las ventanas tenian una antigiiedad de 150 anos y
daban a un patio en el que su propietario queria edificar, rechaz6 la posibilidad de la prescripcion
inmemorial por entrar en contradiccion con un estado de tolerancia vecinal y declaré que la preten-
sion de adquisicion de una servidumbre no cabia ni con el Derecho anterior ni con la Compilacion”.

Vid. también STSJA 23 febrero 2005 (Roj: STSJ AR 414/2005 - ECLLES: TSJAR:2005:414, ponente
Fernando Zubiri de Salinas). Fundamento de Derecho 3.%.

Y ARBUES Aisa, D., «Relaciones de vecindad. Luces y vistas», Derecho civil patrimonial aragonés, Zara-
goza, IFC 2013, pp. 134-5 senala como desaparece con el Codigo la referencia a “paredes”, que es sus-
tituida por la expresion “situaciones” junto con la expresion “aplicables de inmediato”, y extrae una
consecuencia extrema: «con independencia de la fecha en que se hay construido la pared o se haya
abierto el hueco, incluso en la vigencia de las Observancias, serd de aplicacion la nueva normativa».
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Derecho Civil Patrimonial en virtud de «su Disposicion Transitoria Primera, luego
Vigésimo cuarta [sic] en el Codigo de Derecho Foral de Aragén , epigrafiada
como «Aplicaciéon inmediata» afirmaba que «las normas de esta Ley serdn apli-
cables de inmediato a todas las situaciones contempladas en ella». Y aplicado al
caso, «a la vista de la regulaciéon, que permanece idéntica aunque mas desarro-
llada, ha de estimarse que dada la libertad del derecho aragonés a la apertura de
huecos que no perjudiquen a nadie en las relaciones de vecindad, la existencia
de una ventana, como parece ser €l caso, en modo alguno es un signo contrario
a la existencia de medianeria, no siendo de aplicacién el CC»*.

La STSJA 17 de noviembre de 2014 (Roj: STSJ AR 1605/2014 - ECLIES:TSJAR:
2014:1605, Ignacio Martinez Lasierra) aplica también la normativa del Cédigo
foral a una situaciéon de modificaciéon de servidumbre, que la Audiencia habia
resuelto con cita de varios articulos de Derecho comin y aragonés pero aplican-
do finalmente el art. 543 CC; y la parte recurrida en casacion alega la contradic-
cién de invocar normas aragonesas por el recurrente, y que las obras sobre el
predio dominante de la servidumbre se habian realizado en el ano 2010, con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2010, de Derecho civil patrimo-
nial. E1 TS] defiende la invocacion y aplicaciéon de las normas del Coédigo foral y
que en las sentencias anteriores no se aclara la fecha de finalizacién de las obras,
«y, fundamentalmente, ha de tenerse en cuenta que la Disposiciéon Transitoria
Vigésimo tercera del CDFA ordena la aplicacién inmediata, desde el 1 de enero
de 2011, de las normas sobre esta materia a todas las situaciones contempladas
en el Libro Cuarto, aun anteriores a dicha fecha como dice el Preambulo del
CDFA». La sentencia en casacion declara infringido el art. 571 CDFA sobre extin-
cion de servidumbres.

En otros casos, como la STJA de 6 de febrero de 2013 (Roj: STSJ AR 3/2013
- ECLI:ES:TSJAR:2013:3, ponente Emilio Molins Garcia-Atance) sobre servidum-
bre de paso, ante la invocaciéon de la demandante que invoca la aplicacion del
Codigo foral de acuerdo con la disposicion transitoria 23.7%, distingue dos situa-
ciones ocurridas en los anos 2001 y 2011, y aplica a la primera la Compilacion y
el Codigo civil y a la segunda el plazo de usucapién de servidumbres aparentes
de los arts. 568 (anterior art. 147 Compilacién) y 570 CDFA, aunque determina
que la recurrente no habia probado suficientemente la continuidad en el paso
para su adquisicion por usucapion. Tampoco aplica directamente el Codigo foral
a una situacion surgida con anterioridad, aunque la solucion del Cédigo contem-
plaba el concreto supuesto, la SAPZ 13 de septiembre de 2013 (Roj: SAP Z
1883/2013 - ECLILIES:APZ:2013:1883, Antonio Luis Pastor Oliver) en relacion a
un corte de ramas de arboles entre comunidades de propietarios, no aplica

40 .. . . . . . . .
En casacion, uno de los motivos del recurso es «la infraccion —indebida aplicacion— del art.

547.2'y 545.1 del Codigo de Derecho Foral de Aragén, y Disposicion Transitoria 23.* de dicho texto
legal» pero la STSJA 19 de febrero de 2013 (Roj: STS] AR 4/2013 - ECLI: ES:TSJAR:2013:4, Carmen
Samanes Ara), no entra finalmente en este motivo.
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directamente los arts. 538 y 539.4 CDFA por considerar que no estaban vigentes
en el momento de la ejecucion, pero le sirven como principios inspiradores de
las relaciones de vecindad en la Compilaciéon. En casaciéon denuncian los recu-
rrentes la aplicacion del Codigo foral en relaciéon con la disposicion transitoria
23.%, pero la STSJA de 12 de febrero de 2014 (Roj: STS] AR 284/2014 - ECLI:ES:
TSJAR:2014:284, Luis Ignacio Pastor Eixarch) estudia la posible responsabilidad
civil extracontractual para concluir que no se produjo dano con el corte de
ramas «que es requisito esencial y previo a la posible declaracion de responsabi-
lidad extracontractual, lo que conlleva, con desestimacion del recurso interpues-
to, el rechazo de la pretensiéon indemnizatoria de la parte actora. Sin que sea
procedente ya entrar a conocer del resto de motivos del recurso sobre legislacion
aragonesa aplicable a las relaciones de vecindad y sus efectos».

3. SENTENCIAS DE APLICACION DE LOS ARTICULOS 541 CC vy 566 CDFA
DESDE LA ENTRADA EN VIGOR DEL CODIGO FORAL ARAGONES

Aplica el art. 541 CC la STSJA 11/2013, 21 de febrero de 2013 (RDCA-
XIX-2013, marginal 12, Ignacio Martinez Lasierra) en casacion de la SAPZ (Sec-
cion 4.*) 20 de julio de 2012, alegando el recurrente como motivo de casacion
«inaplicaciéon del art. 541 del Cédigo Civil, en relaciéon con la regulacion del
derecho foral de Aragén en materia de servidumbres, concretamente el articulo
147 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, hoy articulo 568 del Codigo
del Derecho Foral de Aragén (CDFA)». El Tribunal Superior aprecia, con la sen-
tencia recurrida, la inexistencia de signo aparente de servidumbre de paso «y tal
conclusion, fundada de manera inequivoca en las circunstancias fisicas descritas,
no ha sido combatida por la tnica via posible a tal fin, el recurso extraordinario
por infraccion procesal, de tal forma que el resultado de la prueba que ofrecen
ambas instancias, del que deducen que no existe signo aparente de servidumbre
de paso, no permite apreciar que haya resultado infringido el articulo 541 CC. pues falta
el primero de sus presupuestos, que es la existencia de signo aparente de servidumbre por lo
que el primer motivo del recurso debe ser rechazado» (FD 3.°).

Y aplica el art. 145 de la Compilacion, y por remision de la misma el art. 541
CC, la STSJA 25/2013, 24 de junio de 2013 (RDCA-XIX-2013, marginal 30, Fer-
nando Zubiri de Salinas), que casa la SAPZ (Seccién 5.%) 12 de noviembre de
2012, aunque se plante6 como motivo del recurso de casacion la infraccion del
art. 566 CDFA (antiguo art. 145 Compilacion) sobre constituciéon de servidum-
bre por signo aparente.

La parte actora, en el ejercicio de la acciéon confesoria de luces y vistas, plan-
te6 en primer lugar la adquisicion de dicha servidumbre conforme a lo estable-
cido en el art. 145 de la Compilacion, que se remite al art. 541 CC, actual art. 566
del CDFA, al existir un «claro signo de servidumbre de luces y vistas (balcon
corrido) sobre la finca segregada, y no diciéndose nada en contra en dicho titu-
lo, es evidente que por disposicion legal queda establecida dicha servidumbre»
(FD 5.°, apartado 2.°, de la demanda). Con caracter subsidiario, y dada la
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existencia de signo aparente, invocé la adquisiciéon de la servidumbre por usuca-
pion. Ambas sentencias, la de instancia y de la Audiencia, determinan la no
existencia de titulo escrito de creacion de servidumbre y no haber sido adquirida
por usucapion por el transcurso de 10 anos.

El TSJA admite el motivo del recurso «porque concurren los presupuestos facticos para
llevar a efecto la consecuencia juridica prevista en el art. 145 de la Compilacion de Derecho
civil de Aragon, vigente en el momento en que se produjo la segregacion de la finca, regu-
lacion que en este punto es similar a la hoy recogida en el art. 566 del CDIA. Se trata de
la constitucion de la servidumbre por el titular del predio, que posteriormente
es dividido, habitualmente denominada constituciéon por el padre de familia». El
signo aparente era un balcén corrido que continué existiendo después de la segre-
gacion de parte de la finca, transmitida a la demandada, y también tras la
adquisicion de herencia por parte de ambos litigantes, una vez fallecido su pro-
genitor: dicho «balcén tiene consideracion legal de voladizo, a los efectos preve-
nidos en los preceptos citados, sin que el hecho de que posteriormente se haya
modificado la forma, dejando de ser un balcén corrido para construir dos balco-
nes con barandilla, separados entre si pero con el mismo vuelo que tenia el
anterior, afecte a la existencia del voladizo como signo aparente de constituciéon
de la servidumbre».

La STSJA 26/2016, 16 de noviembre de 2016 (RDCA-XXIII-2017, marginal
24, Manuel Bellido Aspas) que resuelve en casacién sobre la SAPHU 5 de mayo
de 2016, aplica el art. 541 CC por entender que la servidumbre se constituyé con
anterioridad al 1 de enero de 2011, sin tener en cuenta la regla de la disposicién
transitoria 23.%, al igual que hard la SAP HU de 31 de marzo de 2017, y cuyo
recurso de casacion resolvié la STS de 16 de octubre de 2019.

La STSJA 16 de noviembre de 2016 entiende que las servidumbres sobre las
que se discute solo podrian haberse constituido, en su caso, por destino de padre
de familia conforme al art. 566 CDFA o 541 CC (por ser derechos anteriores al
1 de enero de 2011) y no por usucapion, por no haber transcurrido el tiempo
suficiente para su adquisicion. Pero respecto a una de las servidumbres, la
Audiencia concluye que tampoco puede afirmarse su constitucién por destino
del padre de familia, puesto que no quedo acreditado que al tiempo de separar-
se las propiedades estuviera marcado sobre el terreno el camino, ni que dicho
camino comunicase con la finca dominante. Expone el Tribunal Superior que
«en una pretendida servidumbre de paso, para su adquisicion por destino del padre de
familia o por usucapion, la apariencia no la da el uso, naturalmente discontinuo, sino los
signos exteriores marcados sobre el terreno a modo de senda, camino o carril, proclamando
una relacion de subordinacion/dominio entre las fincas que ha de estar presente en el
momento de la separacion de las propiedades (destino del padre de familia) o durante todo
el tiempo durante el cual se consolida la usucapion».

Concluye que se han constituido las servidumbres por destino del padre de
familia, conforme al art. 541 CC, y aclara un equivoco por la referencia en la
sentencia a que, «si no se hubieran hecho desaparecer los signos externos de los
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pasos cuando las fincas dejaron de estar bajo un mismo dueno», que indica no es
una afirmacion, sino, simplemente, la mencién expresa del requisito exigido por
dicho precepto y “no se esta refiriendo a que en ella se hicieron desaparecer los signos exter-
nos, lo que contradecivia lo dispuesto en el art. 541 CC —que exige que la desaparicion de
los signos externos sea anterior al otorgamiento de la escritura—, puesto que si lo que se
quiere es poner fin a la servidumbre en ésta, nos encontramos ante el otro supuesto de precep-
to —ainico contemplado en el art. 566 CDFA— que permile, para que la servidumbre no
continvie tras la separacion de las fincas, que «se exprese lo contrario en el titulo de enajena-
cion de cualquiera de ellas». En realidad, el precepto aragonés dispone que el propie-
tario que enajena una parte de la finca original puede oponerse al nacimiento de
la servidumbre a través de la manifestacién en contrario en el titulo de la enajena-
cion, sin necesidad de anadir —como en el art. 541 CC— que también se conside-
ra acto contrario a la servidumbre hacer desaparecer el signo aparente antes del
otorgamiento de la escritura, ya que se deduce del texto legal aragonés que dicho
signo existe en el momento de la enajenacion.

La SAPZ (Seccion 4.%) 25 noviembre 2020 (ponente Juan Ignacio Medrano
Sanchez) (Roj: SAP Z 1630/2020 - ECLI:ES:APZ:2020:1630), aplica exclusiva-
mente el art. 541 CC, aunque se denuncia en el recurso de apelaciéon que la sen-
tencia de instancia habia aplicado retroactivamente el art. 566.2 CDFA, a la
division o segregacion de la finca en 1985. El recurrente alega, con base en el art.
541 CC que no hay servidumbre de paso, llamando la atencién sobre el hecho de
que tal servidumbre no se mencioné en la escritura de segregacion, ni en la
finca original, sin que se contemplara pasillo lateral alguno, «reconociendo si
que en los primeros anos, por meras razones de vecindad, permiti6 el acceso de
camiones de suministro a los distintos inquilinos de la finca segregada». Sin
embargo, el Tribunal no esta de acuerdo con esta alegacion, y con cita de reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el art. 541 CC, determina (FD
5.°) que «el propietario inicial de la total finca suma de las hoy dos parcelas,
segregd una parte para transmitirla como dacién en pago de una deuda que
mantenia con el nuevo propietario de la segregada, a la que le resultaba, como
se ha dicho, no solo util sino necesaria para el aprovechamiento econémico
industrial de la finca segregada, por lo que puede considerarse incontestable
que existié voluntad del anterior propietario de la total finca antes de la segre-
gacion de conformar ese paso a través del pasillo lateral como verdadera servi-
dumbre y no como acto meramente tolerado».

Aplica el art. 566 CDFA, pero realiza una cita conjunta con el art. 541 CC, la
SAPT 5 de marzo de 2013 (RDCA-XX-2014, marginal 42, Fermin Francisco Her-
nandez Gironella) en relacién a una servidumbre de paso que la sentencia de
instancia califica de voluntaria, con una anchura de unos ocho o nueve metros,
mientras que el recurrente la considera como una servidumbre forzosa de paso,
que tendria una anchura de un metro, suficiente para las necesidades del predio
dominante. La Audiencia confirma el planteamiento de la sentencia de instan-
cia, al partir de que ambas parcelas pertenecieron en su momento a un mismo
propietario, que la reparti6 a su fallecimiento. Asi las cosas, indica la sentencia,
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«resulta evidente que si al tiempo de producirse la division no se hizo constar la voluntad
contraria se constituyo una servidumbre de paso por signo aparente habida cuenta que
tanto el articulo 541 del C. Civil como el 566 del Codigo de Derecho Foral de Aragon esta-
blecen que la existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas
establecido por el propietario de ambas se considerara suficiente, cuando se ena-
jenare una, para que se entienda constituida la servidumbre, a no ser que, al
tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario en el
titulo de enajenacién», aunque el texto legal corresponde al art. 566 CDFA, que
no coincide exactamente con el tenor literal del art. 541 CC*.

4. COMPETENCIA EN RECURSOS DE CASACION CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Y DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON: LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE OCTUBRE DE 201

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2019 (Roj: STS 3238/
2019, ponente Antonio Salas Carceller) resuelve en casacion sobre la SAP Hues-
ca de 31 de marzo de 2017 (Roj: SAP HU 116/2017 - ECLI: ES:APHU:2017:116,
ponente Antonio Angés Ullate), con el inico motivo de casacién fundado en la
aplicacion del articulo 541 CC, pese a que en las instancias inferiores se habian
citado conjuntamente los articulos 541 CCy 566 CDFA, por lo que provoca cier-
ta perplejidad inicial que el recurso de casacion se presentase y resolviese por el
Tribunal Supremo.

El iter procesal fue el siguiente:

La SAP Huesca de 31 de marzo de 2017 (Roj: SAP HU 116/2017) examind el
recurso de apelacion planteado contra la Sentencia de 9 de febrero de 2015 del

41 LaSAPT de 13 de octubre de 2017 (Roj: SAP TE 140/2017 - ECLI: ES:APTE:2017:140, M.* Elena
Marcen Maza) desestima la existencia de una servidumbre de luces y vistas por destino de padre de familia
de acuerdo con el Cédigo foral y no reconoce los signos aparentes de acuerdo con el art. 574 CDFA.

La SJPII n.” 2 Ejea de los Caballeros (Zaragoza) de 10 de diciembre de 2021, sentencia n.’
000121/ 2021, aplica los arts. 561 y 566 CDFA para constatar la posible existencia de una servidumbre
de desagtie o escorrentia, distinta a la servidumbre natural de aguas, que el demandante niega y los
demandados defienden que las fincas proceden de un mismo propietario habiéndose procedido en
el ano 1966 a la divisién de finca, creandose dos “porciones”. Que la «agiliera» existia con anterio-
ridad a la division de la finca y el propietario de la misma, decidi6 romper parte de la agliera para
derivarlas aguas por su propia finca y evitar danar el camino (FD 1). Para la resolucion del caso va-
lorando si existe signo aparente y utilidad de la servidumbre, invoca (FD 3.°) la STS de 9 de febrero
de 2016, que declara como doctrina jurisprudencial (fundamento juridico 4.°) que “en el caso de
la servidumbre por destino, prevista en el articulo 541 CC, —equivalente a nuestro articulo 566 del
CDFA— tunicamente cabe estimar su subsistencia cuando represente una verdadera utilidad para
el predio dominante, aun cuando no se haga desaparecer el signo ni se formule manifestaciéon en
contrario en los titulos de enajenacion.” En el presente caso, no se cumple el anterior presupuesto,
a la vista de las conclusiones contenidas en el informe pericial aportado por el propio demandado,
cunado dice, expresamente, que: “La recuperacion del antiguo trazado de ambas agtieras aportara
mejoras a las dos parcelas, evitando lo danos en la parcela 281.”
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Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 5 de Huesca, sobre acciones
confesorias de servidumbre.

En la Demanda del Juzgado de Primera Instancia se solicita el reconocimien-
to de una servidumbre de paso entre dos predios senalando las medidas, «al
amparo de lo establecido en los art. 541 del Codigo civil y 566 del Codigo de
Derecho Foral de Aragén». La sentencia desestima la demanda y condena en
costas a la actora.

En la SAP Huesca de 31 de marzo de 2017 el recurso de apelacion se funda
la accion confesoria de servidumbre de paso —en favor de la casa ahora propie-
dad de los actores en detrimento de un callejon o solar situado de la misma calle
perteneciente a los demandados— en la existencia de un titulo constitutivo;
subsidiariamente, en la constituciéon por destino del padre de familia; y subsidia-
riamente, en la usucapion por el transcurso de 10 anos e incluso por posesion
inmemorial.

Se rechaza la constitucién por acto o negocio juridico. Los datos que constan
en el titulo de adquisiciéon del dominio por parte de los apelantes y en las ins-
cripciones registrales relativas a la finca revelan la existencia de titulo constituti-
vo de una servidumbre de paso, sino que se limitan a describir sus limites
empleando términos tales como “paso a corrales”, “entrada a varios corrales” o
“bago”, referentes a un callejon de la misma calle, pero no a ningun titulo de
constitucion de la servidumbre de paso, ni mucho menos en virtud de un acto o

negocio juridico concreto.

En cuanto a la constitucién por signo aparente o por destino del padre de
familia, negada la constitucién por titulo, comprueba la Audiencia (FD 4.°) «si
concurren los requisitos necesarios para la adquisicion de la servidumbre de
paso por signo aparente o por destino del padre de familia, segin el articulo 541
del Codigo civil aplicable en la época en la que sucedieron los hechos objeto de
controversia (actual articulo 566 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, apli-
cable a partir del 1 de enero de 2011, segin su disposicion transitoria vigésimo
tercera referida al libro cuarto), los cuales son los siguientes, segin una jurispru-
dencia conocida (...): a) dos predios pertenecientes a un solo propietario; b) un
estado de hecho entre ambos del que resulte por signos visibles y evidentes que
el uno presta al otro un servicio determinante de una servidumbre; c) que estos
signos demostrativos de la servidumbre fueran establecidos por el dueno comun,
el “padre de familia”; d) que uno de los predios sea enajenado por éste sin esta-
blecerse nada en contra de la pervivencia de tal servidumbre».

En el caso litigioso, la demandada, hasta el dia 5 de agosto de 1998, cuando
transmitio la casa era propietaria de dicha finca y, ademas, del callejon o solar,
y existia un signo aparente de servidumbre de paso establecido por el dueno
comun (el padre de la demandada, cuya actuacién fue asumida por la propia
demandada), cual era la puerta, “cuya configuracion y caracteristicas implican
una apariencia o signo visible y evidente de paso —a modo senda, camino o
carril—” desde la parte trasera del edificio hasta la via publica pasando por el
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callejon... Y anade que tal como indica la jurisprudencia® «no es necesario que
el signo aparente de servidumbre lo cree el propio dueno de ambos fundos,
sino que basta con que, constando previamente las servidumbres a favor o en
contra de las respectivas fincas, el adquirente de ellas, si una vez bajo su titula-
ridad no las hace desaparecer». Por otra parte, el padre de la demandada en el
momento de transmitir el inmueble «no hizo nada por eliminar la apariencia
de servidumbre de paso, de la que luego se han aprovechado los subsiguientes
propietarios»*.

Concluye el Tribunal que concurren todos los requisitos para entender consti-
tuida la servidumbre de paso por signo aparente o destino del padre de familia, lo
que hace innecesario analizar la pretension subsidiaria de constitucion de la servi-
dumbre de paso por usucapion por el transcurso de diez anos o por posesion
inmemorial, y por ello estima parcialmente la demanda y declara la existencia de
una servidumbre de paso por signo aparente o destino del padre de familia.

La demandada en apelacién «interpuso recurso de casacion por interés casa-
cional, fundado como motivo unico en la infraccién del articulo 541 del Codi-
go Civil en relacién con la jurisprudencia de esta sala» (FH 3.°), que fue admi-
tido por Auto del Tribunal Supremo. Sala de lo civil de 8 de mayo de 2019 (Roj:
ATS 4842/2019, ponente magistrado Ignacio Sancho Gargallo) y resuelto por
la Sentencia del Tribunal Supremo (1.%) de 16 de octubre de 2019 (Roj: STS
3238/2019 - ECLI: ES:TS:2019:3238, ponente el magistrado Antonio Salas Car-
celler).

En el Fundamento de Derecho Segundo, se expresa que «El recurso contiene
un solo motivo, que se formula por infraccion del articulo 541 CC, con infrac-
ci6én de la doctrina jurisprudencial en referencia a dos sentencias de esta sala: la
num. 85/2016, de 19 de febrero, y la nim. 524,/2016, de 22 de julio».

La parte recurrente alega que la Audiencia Provincial consideré existente y
subsistente la servidumbre aun cuando la finca beneficiada tiene acceso directo

42 Con cita de las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1991 (ROJ: STS 13159/
1991 - ECLLES:TS:1991:13159 Recurso: 39/1986) y de 8 de abril de 1988 (ROJ: STS 9906,/1988 -
ECLL:ES:TS :1988:9906).

43 Sigue la sentencia (FD 4.?) indicando que: «Esta apariencia de paso desde la puerta hasta la
calle tampoco queda desvirtuada por que el padre de la demandada pudiera haber cerrado el acceso
del callejon desde la via publica con un latén (declaracion de la propia demandada), con una chapa
(declaracion del testigo Sr. Ismael ) o con unas tablas mal clavadas (declaracion del testigo Sr. Justi-
no), puesto que tal cierre no elimina el uso del callejon a favor de la casa del nimero NUMOOO por el
mismo dueno viniendo precisamente desde la via ptblica. Ademas, no consta que la chapa o tablones
de cierre del callejon colocados por el padre de la demandada se hubieran mantenido por ella misma
después de la muerte de su padre (ocurrida en mayo de 1997, como hemos dicho) y hasta el 5 de
agosto de 1998, cuando la Sra. Maria Rosario aport6 el inmueble del nimero NUMOOO a la sociedad
INTEGRADOS METODOLOGICAMENTE , S.L., momento en que no hizo nada por eliminar la apariencia
de servidumbre de paso, de la que luego se han aprovechado los subsiguientes propietarios, como los
aqui demandantes».
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a la via publica, prescindiendo valorar la necesidad o verdadera utilidad de la
servidumbre, y por ello alega que «la sentencia impugnada se opone a la doctri-
na jurisprudencial fijada por esta sala en la sentencia 85/2016, de 19 de febrero,
que exige, para la subsistencia de la servidumbre por destino del padre de fami-
lia, prevista en el articulo 541 CC, una verdadera utilidad para el predio domi-
nante, aun cuando no se haga desaparecer el signo ni se formule manifestacion
en contrario en los titulos de enajenacion».

La parte recurrida alegé como causas de inadmisibilidad del recurso el
hecho de haber sido citada una sola sentencia de la sala 1.* del Tribunal Supre-
mo como fundamento del interés casacional, cuando fueron dos las sentencias
citadas, que contienen ademas la misma doctrina, y se refirié «a una serie de
cuestiones que son mds propias de la resolucién del recurso que de un plantea-
miento de inadmisién», por lo que no parece que pusiera en duda la compe-
tencia del Tribunal Supremo para resolver el recurso de casacion.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion por ser doctrina juris-
prudencial reiterada, por las sentencias citadas de 85/2016, de 19 de febrero y
la 524/2016, de 22 de julio, que la servidumbre por destino del padre de familia
del articulo 541 CC «inicamente cabe estimarla subsistente en el supuesto de
que represente una verdadera utilidad para el predio dominante, aun cuando
no se haya hecho desaparecer el signo aparente ni se formule manifestaciéon en
contrario en los titulos de enajenacién», y la de 22 de julio de 2016 anade que
«este criterio de utilidad, como requisito de la citada servidumbre, no se proyec-
ta como una prevalencia del requisito o nota de necesidad o servicio para el
predio dominante, propia de las servidumbres legales, sino como una exigencia
de comprobacién de que la utilidad, comodidad o conveniencia que en su dia
pudo llevar a la constitucién de dicha servidumbre sigue existiendo en la actua-
lidad».

Por ello reafirma el criterio de la Audiencia de Huesca de que en «las servi-
dumbres voluntarias —como es la prevista en el articulo 541 CC— no se precisa
necesidad —en este caso del paso— sino que basta la utilidad o conveniencia
para el predio dominante que supone contar con un nuevo acceso hacia su pre-
dio con independencia de que el mismo tenga salida a la via publica y por tanto
la misma servidumbre no hubiera podido constituirse con caracter legal. De ahi
que dicha servidumbre se extinguiria, segin dispone el articulo 546- 3.° CC,
unicamente cuando los predios vengan a tal estado “que no pueda usarse de la
servidumbre” y no cuando ésta no resulte necesaria, que es lo pretendido por los
recurrentes».

El final de este Fundamento de Derecho tercero, anterior a que el Tribunal
Supremo declare la desestimacion del recurso, plantea otra cuestion que no
explica la sentencia cual es que al aceptar el criterio de la Audiencia de la apli-
cacion del articulo 541 CC, por referirse a hechos ocurridos con anterioridad al
1 de enero de 2010, acepta también que las causas de extincion de las servidum-
bres en Aragén son las del articulo 546 del Codigo civil y no las del art. 571 del
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actual Cédigo foral aragonés, a pesar de realizar la sentencia un planteamiento
hipotético sobre la extincion de la servidumbre que, como declara sus subsisten-
cia en la actualidad, se produciria en el futuro. La causa de extincién del art. 546.
3. CC, («cuando los predios vengan a tal estado que no pueda usarse de la ser-
vidumbre»), no coincide con ninguna de las causas establecidas en el Codigo
aragonés, pero hay que considerarla incluida en la causa de extincién de servi-
dumbres del art. 571.1.f CDFA (da pérdida total de la finca sirviente o de la
dominante»), interpretandose el precepto aragonés en el sentido que la pérdida
total puede afectar a ambas fincas y representa su destruccion material o el adve-
nimiento de circunstancias que impiden su funcién o destino econémico —que
coincidiria, por ejemplo, con la interpretaciéon que del art. 546.3 CC hace la SAP
Hueca de 30 de junio de 2006 (RDCA-2008-XIV, marginal 26, ponente Santiago
Serena Puig)—, permitiendo extinguir la servidumbre sin necesidad del trans-
curso del plazo de veinte anos, que exige la causa mas amplia del Cédigo civil
cuando no se da una imposibilidad transitoria de uso.

Plantea el recurso de casacion interpuesto ante el Tribunal Supremo la duda
de si no hubiera podido interponerse de igual modo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, ya que la Ley 4/2005, de 14 de junio de 2005, de las Cortes
de Aragén, sobre la casacién foral aragonesa (BOA ndm. 75, de 24 de junio de
2005, y BOE num. 201, de 23 de agosto de 2005), contempla su competencia en
su articulo 1, en los siguientes términos: «La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén conocera de los recursos de casacién que proce-
dan contra las resoluciones de los tribunales civiles con sede en la Comunidad
Auténoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente o junto a otros
motivos, en infraccién de las normas del Derecho civil aragonés».

En el caso tratado, tanto en el Juzgado de Primera Instancia como en la
Audiencia Provincial de Huesca se citan conjuntamente los articulos 541 CC 'y
566 CDFA, aunque la Audiencia en su sentencia de 31 de marzo de 2017 decide
que es Unicamente el art. 541 CC «el aplicable en la época en la que sucedieron
los hechos objeto de controversia (actual articulo 566 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén, aplicable a partir del 1 de enero de 2011, segtin su disposicién
transitoria vigésimo tercera referida al libro cuarto)». Esta interpretacion segui-
da desde 2011 en la mayoria de las sentencias de los Tribunales aragoneses,
supone una incorrecta interpretacion y aplicacion de la disposicion transitoria
vigesimotercera del Codigo foral, tal como hemos analizado mas arriba.

Esta interpretacion y aplicacion de la Audiencia de Huesca facilita la invoca-
ci6én unica del articulo 541 CC en el recurso de casacion planteado ante el Tri-
bunal Supremo, y que éste acept6. Si la invocacién en el recurso hubiera sido
conjunta con el art. 566 CDFA, la competencia hubiera sido del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, ya que de acuerdo con el art. 478.1 LEC: 1) Si el
recurso de funda exclusivamente en infraccion de normas de Derecho civil
comun, la competencia corresponde al Tribunal Supremo; 2) Si se funda exclu-
sivamente en normas de Derecho civil foral o especial, corresponde al Tribunal
Superior de Justicia; 3) Si el recurso se funda conjuntamente en infraccion de
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normas de Derecho civil comun y de derecho foral o especial, la competencia se
atribuye también al Tribunal Superior de Justicia.

Asi lo aplica la STSJA de 17 de noviembre de 2014 (Roj: STS] AR 1605/2014
- ECLL:ES:TSJAR:2014:1605, ponente magistrado Ignacio Martinez Lasierra),
que indica con cita de la STSJA n.® 30, de 26 de septiembre de 2014 (recurso
26,2014 ), y la del Tribunal Supremo n.° 947,/1999, de 16 de noviembre de 1999
(recurso 205/1995), que, salvo infraccién de precepto constitucional, «la com-
petencia en los recursos fundados conjuntamente en infraccién de normas de
derecho civil comun y de derecho civil especial correspondia a las Salas de lo
Civil de los Tribunales Superiores, y también la decisién sobre la competencia. Y
afirmaba la citada sentencia del Tribunal Supremo:”... cualesquiera que hayan
sido las normas aplicadas por la sentencia recurrida, si aquél no alega infraccién
de norma o normas de Derecho civil foral o especial la competencia correspon-
dera a esta Sala y, si lo hace, correspondera a la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de que se trate, asumiendo asi el recurrente los riesgos
de una posible incoherencia entre la fundamentacion de la sentencia impugna-
da y la motivacién de su recurso de casacion”».

En el caso tratado ante el TSJA la parte demandada y recurrente alegé en su
escrito de contestacion a la demanda los preceptos del Codigo Foral que consi-
deraba aplicables, y la sentencia del Juzgado expresamente determiné la aplica-
bilidad de la regulacién aragonesa frente a la invocacién del Cédigo civil por
parte de la actora. La sentencia recurrida recoge preceptos de ambos cuerpos
normativos, aunque finalmente resuelve en base a lo dispuesto en el articulo 543
del Codigo civil. Por ello, concluye el Tribunal, «la invocacién en el recurso de
casacion de la normativa aragonesa no resulta artificiosa ni contradictoria pues
se afirma que se debi6 aplicar la misma y que bajo su amparo la sentencia debi6
ser otra». Y reafirma este criterio el Tribunal al mencionar que, ha de tenerse en
cuenta que la Disposicion Transitoria vigésimo tercera del CDFA ordena «la apli-
cacion inmediata, desde el 1 de enero de 2011, de las normas sobre esta materia
a todas las situaciones contempladas en el Libro Cuarto, aun anteriores a dicha
fecha como dice el Preambulo del CDFA»*.

Recuerda el Tribunal Superior que es al recurrente a quien compete la deci-
si6on de fundar su recurso en unas normas u otras, con independencia de que
sean las realmente aplicables, pero que correspondera al Tribunal la decision

' Alega la parte recurrida que no es éste el criterio que ha seguido el TSJA, en otras sentencias,

citando la STSJA de 24 de junio de 2013 (Roj: STSJ AR 875/2013 - ECLL:ES: TSJAR:2013:875, ponente
el magistrado Fernando Zubiri de Salinas). FD 8: «<El motivo de recurso debe ser estimado, porque
concurren los presupuestos facticos para llevar a efecto la consecuencia juridica prevista en el art. 145
de la Compilacion de Derecho civil de Aragon, vigente en el momento en que se produjo la segrega-
cion de la finca, regulacion que en este punto es similar a la hoy recogida en el art. 566 del CDFA. Se
trata de la constituciéon de la servidumbre por el titular del predio, que posteriormente es dividido,
habitualmente denominada constitucion por el padre de familia».
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sobre las normas aplicables, y la resolucién del recurso conforme a las mismas.
Por ello cabe recordar que la competencia de los érganos jurisdiccionales es una
cuestion de orden publico que no puede quedar a merced de la voluntad de los
litigantes®, y no podra ser determinada ni excluida por el hecho de que el recu-
rrente invoque, segin su interés personal, una norma de derecho civil foral o de
derecho comin, ya que una materia especifica de Derecho civil estatal o de Dere-
cho civil autonémico foral no puede ser sustraida al conocimiento del 6rgano
competente para conocer de ella®.

® La Circular 1/2020 (de 3 de enero de 2020) de la Fiscalia General del Estado sobre los recursos de ca-
sacion y extraordinario por infraccion procesal en el orden jurisdiccional civil recuerda «que la competencia
funcional es ius cogens, debiendo ser apreciada de oficio por los Tribunales y no siendo disponible
para las partes, generando su infracciéon la nulidad de actuaciones, conforme a los arts. 238.1 LOP] y
225.1 LEC» (p. 79).

1 La Circular 1/2020 (de 3 de enero de 2020) de la Fiscalia General del Estado sobre los recursos de casa-
cion y extraordinario por infraccion procesal en el orden jurisdiccional civil, en su apartado 4 (Competencia para
conocer de los recursos cuando se invoca la infraccion de una norma foral), incluye las pautas del Tribunal
Supremo para evitar fraudes de ley en la determinacion de la competencia funcional (pp. 81-82):

«1.*) Como principio general la competencia funcional para el conocimiento del recurso de ca-
sacion viene determinada por las normas invocadas en el recurso, y se atribuye por la ley a un tinico
o6rgano, lo que no impide que en el examen que de su propia competencia debe hacer el 6rgano ju-
dicial este acuda a las posibilidades que ofrece el art. 11 LOP] para evitar situaciones exclusivamente
orientadas a la eleccion del 6rgano judicial de casacion que mas pueda interesar a la parte recurrente.

2.%) A tal efecto conviene insistir en que las partes no son libres de invocar a su elecciéon cualquier
norma que —aun tangencialmente relacionada con la materia litigiosa— les interese para fijar la
competencia funcional del 6rgano al que dirigen su recurso; al contrario, es necesario —y esta es la
clave— que las normas que se citan como infringidas tengan una conexion real o verdadera, razona-
ble y coherente, con la cuestion controvertida.

3.%) Junto a lo anterior también serd relevante la identificacion de la cuestion juridica sobre la
que se ha de fijar jurisprudencia. Un proceso que se desarrolle en el ambito de aplicacion del Dere-
cho foral o especial, respecto del que el CC actiia como supletorio, no permitira invocar la infraccion
del CC solo para augurarse la competencia del TS de la misma manera que en un proceso en el
que se discuta el alcance de ciertas normas de Derecho comun, sin conexién alguna con un tema
de Derecho foral o especial, no podra asegurarse la competencia del Tribunal Superior de Justicia
mediante la cita de una norma foral o especial por mas que pueda estar tangencialmente relacionada
con la controversia.

4.") En definitiva, la formulacién del recurso no debe provocar el efecto de alterar —por la cita
formal de una norma— la funcién institucional de creaciéon de jurisprudencia y unificacién de cri-
terios en la aplicacion de la ley que, en sus distintos ambitos competenciales, tienen atribuida esta
Sala Primera del Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia (ATS de 4 de diciembre
de 2015, rec. 1011/2015).

En esta misma linea el ATS de 10 de julio de 2019, rec. 6014/2018, declara que “cuando el proce-
dimiento se ha seguido en un ambito territorial donde el derecho civil aplicable al caso es el derecho
foral o especial, siendo el Codigo Civil derecho supletorio, constituyen normas aplicables para resol-
ver el proceso las normas forales sobre la correspondiente materia y que han sido dictadas en el uso
de la competencia legislativa atribuida por el Estatuto de Autonomia [...] no resulta posible invocar
la infraccién de derecho supletorio para predeterminar la competencia del Tribunal Supremo, por
cuanto ello supondria tanto como admitir la alteracion de las normas sobre la competencia, en este
caso funcional, a voluntad del recurrente”»
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No era determinante la aplicaciéon del art. 541 CC por la Audiencia de
Huesca en la sentencia de 31 de marzo de 2017 para fundamentar el recurso
de casacion necesariamente ante el Tribunal Supremo ya que, con indepen-
dencia de la interpretaciéon que la Audiencia realiza de la Disposicion transito-
ria vigésimo tercera del Codigo aragonés, el art. 566 CDFA tiene el mismo con-
tenido, mejorado juridicamente, que el art. 541 CC, por lo que cabia una
invocacién conjunta de ambos articulos en el recurso de casacién que deberia
haber resuelto el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, decidiendo sobre
que articulo pivotaba su decision, que hubiera sido clarificadora de la posicion
del Tribunal Superior sobre la aplicacion de la disposicion transitoria citada,
necesitada de una doctrina jurisprudencial aragonesa asentada. Y parece que
si el interés de la parte recurrente era la aplicacién de las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 9 de febrero y 22 de julio de 2016, en el sentido que le intere-
saba de considerar la no utilidad de la servidumbre de paso por disponer de
otra salida a via publica, podia haber planteado la resolucién de dicha cuestion
como de interés casacional también aragonés con cita de sentencias ya existen-
tes en los 6rganos jurisdiccionales aragoneses, ademas de fundamentar sus pre-
tensiones del recurso en las correspondientes sentencias del Tribunal Supremo.
Finalmente, y curiosamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octu-
bre de 2019 avala con las sentencias citadas en el recurso de casacién la deci-
sion de la Audiencia Provincial de Huesca de considerar la utilidad de la servi-
dumbre voluntaria de paso por signo aparente y no la necesidad, que califica a
las servidumbres legales.

5. DIFERENCIAS ENTRE LA CONSTITUCION DE LA SERVIDUMBRE SOBRE FINCA
PROPIA (ART. 564 CDFA) Y POR SIGNO APARENTE (ART. 566 CDFA)

A resolver problemas practicos, sin suponer novedosas soluciones a las aporta-
das por la doctrina en el Derecho estatal, responde el art. 564 CDFA que condicio-
na la eficacia de la servidumbre a la transmision de una de las fincas pertenecien-
tes a la misma persona, mientras que si la titularidad de ambas fincas pertenece
solo de forma parcial a una persona, la servidumbre produce sus efectos desde su
constituciéon. Aunque el Derecho aragonés facilita el reconocimiento de la servi-
dumbre de propietario por no establecer como presupuesto esencial de las ser-
vidumbres la ajenidad entre predios (art. 551) y deducirse de la causa de extincion
del art. 571.2, el art. 564 parece limitar sus efectos al cambio de titularidad de
alguna de las fincas, por lo que entiende ALONSO que la contradiccién normativa
podria salvarse interpretando que cabe distinguir entre la constitucién de la servi-
dumbre, que es posible perteneciendo la finca al mismo titular, y la eficacia de la
misma subordinada a la pertenencia a distintos duenos®.

7 Le resulta un poco forzada esta interpretacion porque la regla del art. 571.2 CDFA sobre

extincion no se entiende bien si se refiere exclusivamente a la constitucion y no a la eficacia. ALONso
PiRrEz, M. T., “Constitucion..., op. cit., pp. 160-2.
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En cuanto a las diferencias entre la servidumbre por signo aparente y sobre
finca propia, el Derecho aragonés parece ofrecer al titular inico de ambas fincas
las dos vias o soluciones para constituir una servidumbre®; parece, ademads, que
condicionadas en ambas la eficacia de la servidumbre a la enajenacién o trans-
misién de una de las fincas, es mas sencilla la servidumbre de propietario que no
requiere el establecimiento o pervivencia de un signo aparente para constituir la
servidumbre. Cabe diferenciarlas, sin embargo, en cuanto a la clase de servidum-
bres que pueden constituirse, ya que el art. 566 solo lo permite para las aparentes
pero no existe limitaciéon para la constitucion de servidumbres sobre finca pro-
pia, cuya eficacia, que se producird en el acto de enajenacién de una de las fin-
cas, se retrotraera al momento de la inscripcion en el Registro de la Propiedad,
mientras que en la servidumbre por signo aparente la constitucién y eficacia se
dardn en el mismo momento que se enajene o transmita una de las fincas®.

La Comisién Aragonesa de Derecho Civil prefirié plantear la diferenciacion
de regulacion entre ambas, aunque en los trabajos previos se propuso una regu-
lacién conjunta, al considerar que «la constituciéon de servidumbre sobre finca
propia requiere un acto de voluntad juridica, mientras que en la constitucién
por signo aparente o destino del padre de familia, no se precisa ese acto de volun-
tad juridica, y la constitucion solo se produce si en el momento de la enajenacién
el signo subsiste y el titulo de la disposicion no excluye la existencia de la
servidumbre»™.

La SAPZ (Secci6n 4.%) 3 de abril de 2018 (ROJ: SAP Z861/2018 - ECLLES:APZ:
2018:861, Juan Ignacio Medrano Sanchez) considera que ambos casos se trata de
constitucion voluntaria de servidumbres, jugando la voluntad del titular comun
un distinto papel ya que la servidumbre de propietario requiere una expresa
voluntad de constitucion de la servidumbre, mientras que en la constitucion de
la servidumbre por signo aparente solo se requiere la voluntad implicita o el
acuerdo tacito de voluntades™.

Para ello entra a comparar la regulacion en el Coédigo foral de la constitucion
de la servidumbre sobre finca propia (art. 564 CDFA), que el recurrente alega se
produjo de forma implicita, con la servidumbre por signo aparente (arts. 561 y

# ALonso PEREzZ, op. cil., p. 170.

49 . . .
BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., «Servidumbres: Concepto, clases, caracteres, conteni-

do de las servidumbres», Derecho civil patrimonial aragonés, IFC-DPZ, Zaragoza, 2013, p. 139.

¥ Acta 241, p. 6.

! La Audiencia analiza la posible existencia de la servidumbre de luces y vistas, para lo que tiene

que diferenciar la constitucion de la servidumbre sobre finca propia (art. 564 CDFA) de la servidumbre
por signo aparente (art. 566 CDFA), y por ello advierte (FD 6.°), que «todas las formas de constitwir las
servidumbres de luces y vistas se asientan sobre un elemento factual comin, a saber que puesto que se construyo por el
que fuera propietario vinico en términos de los que resultaba arquitectonicamente una configuracion de la que existian
signos aparentes de aprovechamiento que se mantuvieron tras la division de la finca, la hay porque fue voluntad del
propietario iinico constituirla, y porque se mantuvo al dividirse sin expresion en contrario».
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566 CDFA) (FD 7.°): «El art. 564 CDFA permite al propietario constituir servi-
dumbre sobre finca propia, siquiera dado que se trata de un derecho real sobre
cosa ajena (art. 551.1 CDFA), la «efectividad» se subordinaba a un cambio de
titularidad. Es una obviedad que el art. 564 CDFA regula algo diferente de la constitu-
cion por signo aparente, pues en caso contrario el primer precepto resultaria innecesario. El
art. 564 CDFA recoge una especialidad que debe nacer de una voluntad. Y esa voluntad
solo puede ser expresa, pues una carga o gravamen no se puede presumir. Al margen de
operar contra la presuncion de libertad de las cargas opera también en nuestro
Derecho histérico contra la presuncion de tolerancia que rige las relaciones de
vecindad (art. 537 CDFA), de suerte que no se puede afrontar una nueva confi-
guracién arquitecténica como expresion de una voluntad, que se dice implicita,
de constituir esa servidumbre. No tiene un especial sentido explicitar una volun-
tad implicita para constituir una servidumbre cuando la total propiedad se con-
centra en una sola mano. La falta de alteridad empuja a exigir una voluntad
expresa”.

Y establece a continuacién que tal planteamiento de constitucién por volun-
tad implicita atribuida al art. 564 CDFA casa mal con la constitucién por signo
aparente del art. 566 CDFA: “la voluntad implicita de constituir una servidumbre
subyace ya en el art. 566 CDIA, que es el que parte, ahora si, de una determinada confi-
guracion constructiva para, a partir de la misma, atribuir un efecto constitutivo (art. 561
CDFA), de suerte que partiendo de una determinada realidad arquitectonica es cuando se
entiende constituida la servidumbre. Pero esta voluntad, al tiempo de la division, debe estar
apoyada en hechosY no los hay”. Ya que consideran como signos aparentes el alero
del tejado, que no ha sido nunca signo externo y aparente de servidumbre de
luces y vistas, y tampoco lo son “los huecos regulares abiertos en la fachada que
da a la finca de los demandantes (...), aunque no tengan la proteccion prevista
en el art. 545 CDFA”.
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A) REGLAMENTO DE ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION ARAGONESA
DE DERECHO CIVIL
(Decreto 86,2022, de 15 de junio, del Gobierno de Aragon,
BOA de 24 de junio de 2022)

CAPITULO 1

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.— La Comision Aragone-
sa de Derecho Civil.

La Comisién Aragonesa de Dere-
cho Civil es un 6rgano consultivo
del Gobierno de Aragén que tiene
por objeto el estudio, analisis, actua-
lizacion y difusion del Derecho Civil
Aragonés.

Articulo 2.— Adscripcion organica y
régimen juridico.

1. La Comision Aragonesa de Dere-
cho Civil esta adscrita al Departamen-
to con competencias en materia de
Derecho civil aragonés.

2. La Comision se regira por lo
dispuesto en este reglamento y en la
Ley 5/2021, de 29 de junio, de Orga-
nizacién y Régimen Juridico del Sec-
tor Puablico Auton6émico de Aragon,
en lo referente al régimen juridico de
los 6rganos colegiados, o disposicion
que la sustituya.
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CAPITULO 1I

DE LAS FUNCIONES DE LA COMISION
ARAGONESA DE DERECHO CIVIL

Articulo 3.— Funciones.

Son funciones de la Comision Ara-
gonesa de Derecho Civil:

Informar los anteproyectos de Ley
de conservacién, modificacion y desa-
rrollo del Derecho civil aragonés, asi
como los de Derecho procesal civil deri-
vado de las peculiaridades de aquel.

Elaborar los anteproyectos de Ley
sobre las citadas materias que el
Gobierno de Aragén le encomiende.

Conocer y evaluar el grado de
aplicacion del Derecho civil aragonés
y las nuevas demandas que se produz-
can en su desarrollo, informando, en
su caso, sobre la conveniencia de su
modificacién o desarrollo.

Proponer al Gobierno de Aragén
la adopcién de cuantas medidas esti-
me convenientes para la conservacion,
modificaciéon o desarrollo del Dere-
cho civil aragonés.

Emitir cuantos informes sean soli-
citados por los 6rganos competentes
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del Gobierno de Aragén en materia
de Derecho civil aragonés.

En general, el asesoramiento, estu-
dio y propuesta al Gobierno de Aragén
en materia de Derecho civil aragonés'y
especialidades procesales derivadas de
aquel derecho sustantivo.

CAPITULO III

CoMPOSICION DE LA COMISION
ARAGONESA DE DERECHO CIVIL

Articulo 4.— Vocales de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil.

1. La Comisién Aragonesa de Dere-
cho Civil estara integrada por un mini-
mo de 7 y un maximo de 13 vocales,
nombrados por Decreto del Gobierno
de Aragén a propuesta del titular del
Departamento competente en mate-
ria de Derecho civil aragonés.

2. Podran proponer el nombra-
miento de un vocal de la Comision,
mediante la oportuna comunicacion al
Departamento competente en materia
de derecho civil aragonés, las siguien-
tes instituciones, autoridades u 6rga-
nos:

La persona que desempene la Pre-
sidencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragén.

El Consejo de Colegios de Aboga-
dos de Aragoén.

El Colegio Notarial de Aragon.

El Decanato autonémico de Ara-
gon del Colegio de Registradores de
la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles de Espana.

La Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Zaragoza.

El resto, hasta completar el niime-
ro maximo de vocales, podra ser pro-
puesto libremente por el titular del
Departamento competente en materia
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de Derecho civil aragonés.

3. Todas las personas miembros de
la Comision deberan ser juristas de
reconocido prestigio en el ambito del
Derecho civil foral aragonés, con mas
de diez anos de experiencia profesio-
nal.

4. Podran existir vocales honorarios
en el supuesto previsto en el articulo 5
apartado 3. Estos vocales honorarios no
computardn a efectos de determinar el
numero maximo de vocales de la Comi-
sion.

5. Los nombramientos de los car-
gos de la Comision tendran caracter
honorifico.

Articulo 5.— Duracion del mandato
y cese.

1. El nombramiento de los vocales
de la Comisién serda por un periodo
de cinco anos, pudiendo ser reelegi-
dos sucesivamente.

2. Los vocales cesaran por las siguien-
tes causas:

Expiraciéon del plazo de su nom-
bramiento.

Renuncia.

Imposibilidad de desarrollar el car-
go.

Incumplimiento reiterado en el des-
empeno de sus funciones.

Cualquier otra causa objetiva que
impida o dificulte el ejercicio de sus
funciones o sea incompatible con su
adecuado desempeno, debidamente
motivada.

Las causas previstas en las letras c),
d) y e) seran apreciadas por el Gobier-
no de Aragoén, a propuesta del titular
del Departamento competente en
materia de Derecho civil aragonés, y
previo informe de la Comision.

3. Los miembros de la Comision,
al cumplir los setenta y cinco anos,
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pasaran a tener la condiciéon de voca-
les honorarios. Los vocales honorarios
podran participar en las reuniones,
deliberaciones y trabajos de la comi-
sioén, con voz pero sin voto, asi como
realizar los estudios que quien ostente
la Presidencia de la Comision pueda
encomendarles. Su cese solo se produ-
cird por las causas previstas en las
letras b) a e) del apartado anterior.

CAPITULO IV

ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION
ARAGONESA DE DERECHO CIVIL

Articulo 6.— Organizacion de la Comi-
sion Aragonesa de Derecho Civil.

1. La Comision Aragonesa de
Derecho Civil se organiza para su fun-
cionamiento en:

La Presidencia.
La Secretaria.
El Pleno.

2. La Comision propondra a uno de
sus miembros para desempenar la Pre-
sidencia, correspondiendo al Gobierno
de Aragén su nombramiento.

3. La Comision elegird de entre
sus miembros a quien haya de desem-
penar la Secretaria.

4. Cuando lo considere oportuno
quien ostente la Presidencia, podran
constituirse grupos de trabajo para el
estudio de temas concretos, en los que,
ademas de las personas miembros de la
Comision designadas al efecto, podran
asistir, como invitadas, otras personas
expertas en el ambito correspondiente
del Derecho civil aragonés.

Articulo 7.— La Presidencia.

1. A la persona que desempene la
Presidencia de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil le corresponden,
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ademas de las funciones que tiene
como miembro, las siguientes atribu-
ciones:

Representar a la Comision.

Convocar vy fijar el orden del dia
de las sesiones.

Dirigir las reuniones y dirimir con
su voto los casos de empate.

Distribuir los asuntos entre las
personas miembros de la Comision.

Decidir la creaciéon de grupos de
trabajo y designar a sus integrantes.

Ejercer cuantas otras funciones
sean inherentes a su condicion.

2. En caso de vacante, ausencia o
enfermedad, la persona que desempe-
ne la Presidencia sera sustituida en sus
funciones por el vocal de mayor anti-
guiedad y edad, por este orden.

Articulo 8.— Secretaria.

1. A la persona que desempene la
Secretaria de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil le corresponden, ade-
mas de las funciones que tiene como
miembro, las siguientes atribuciones:

Cursar las convocatorias de las
sesiones de la Comision, previa orden
de quien ostente la Presidencia.

Preparar la documentacién nece-
saria para las reuniones.

Levantar acta de las sesiones.

Expedir y autorizar las certificacio-
nes relacionadas con la Comision.

Redactar la memoria anual de las
actuaciones de la Comision, que sera
aprobada por el Pleno.

En general, cuantas cuestiones le
encomiende quien ostente la Presi-
dencia o se deriven de la organizacion
o funcionamiento de la Comision.

2. En caso de vacante, ausencia o
enfermedad, la persona que desem-
pene la Secretaria sera sustituida en
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sus funciones por el vocal de menor
edad.

3. La persona que desempene la
Secretarfa podra ser auxiliada en sus
tareas por el personal de la Direccién
General con competencias en mate-
ria de derecho civil aragonés.

Articulo 9.— El Pleno.

1. El Pleno estard integrado por
todos los miembros de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil.

2. Para su valida constitucion, a
efectos de celebracion de sesiones, deli-
beraciones y toma de acuerdos, sera
necesaria la presencia, ya sea presen-
cial o a distancia, de las personas que
desempenen la Presidencia y la Secre-
taria, o de quienes les sustituyan, y de
un numero de vocales que, junto con
los anteriores, constituya, como mini-
mo, la mitad de sus miembros. A estos
efectos no se tendrd en cuenta la pre-
sencia de vocales honorarios.

3. El Pleno podra aprobar las nor-
mas que sean necesarias para el fun-
cionamiento interno de la Comision,
sin perjuicio de lo dispuesto en este
reglamento.

Articulo 10.— Régimen de las convo-
catorias y de las sesiones.

1. La Comision Aragonesa de Dere-
cho Civil se reunird en pleno con
caracter ordinario al menos dos veces
al ano y con caracter extraordinario
siempre que lo convoque quien osten-
te la Presidencia, a iniciativa propia o
por solicitud de un tercio de sus
miembros.

2. La convocatoria de las sesiones
ordinarias se realizara con una antela-
cion minima de cinco dias naturales e
incluira la remision de la documen-
tacion necesaria a todas las personas
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miembros de la Comision. Salvo que
no resulte posible, las convocatorias
seran remitidas a través de medios elec-
tronicos, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 29 de la Ley 5/2021, de
29 de junio, de Organizaciéon y Régi-
men Juridico del Sector Publico Auto-
némico de Aragon, o disposicion que
la sustituya.

3. Las sesiones extraordinarias se
convocaran de acuerdo a las formali-
dades internas que establezca la pro-
pia Comisién Aragonesa de Derecho
Civil.

4. La Comision podra celebrar sus
sesiones, adoptar acuerdos y remitir
actas tanto de forma presencial como
a distancia.

En las sesiones que celebre la Comi-
sién a distancia, sus miembros podran
encontrarse en distintos lugares siem-
pre y cuando se asegure por medios
electronicos, considerandose también
tales los telefénicos y audiovisuales, su
identidad, el contenido de sus mani-
festaciones, el momento en que estas
se producen, asi como la interactivi-
dad e intercomunicacién en tiempo
real y la disponibilidad de los medios
durante la sesion.

5. A las reuniones de la Comision
podra asistir la persona titular de la
Direccién General con competencias
en materia de derecho civil aragonés.

Articulo 11.— Adopcion de acuerdos.

1. Los acuerdos del Pleno y de los
Grupos de trabajo se adoptaran por
mayoria de votos de sus asistentes.

2. Quienes discrepen del acuerdo
adoptado podran formular, en el plazo
maximo de cinco dias habiles, un voto
particular por escrito, que se incorpo-
rara al acta de la sesion.
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A) NOTICIAS DEL JUSTICIA DE ARAGON

EL JUSTICIAZGO EN 2021 EN RELACIQN
CON EL DERECHO FORAL ARAGONES

(Traslacion de la parte correspondiente del Informe anual a las Cortes de
Aragén 2021, del Justicia de Aragén)

I. EXPEDIENTES RELATIVOS AL DERECHO FORAL ARAGONES

A. La regulacion del sistema de capacidad y tutela.

Si una cuestiéon ha sido de singular importancia, y transcendencia en el ano
2021, respecto al Derecho Foral Aragonés, ha sido la incidencia que en el mismo
ha tenido la entrada en vigor de 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 supuso una profunda reforma de diversas normas, entre ellas el Codigo civil
espanol, pero también normas procesales como la Ley de Enjuiciamiento Civil o
la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, entre otras.

Aragén tiene regulada la materia en su Cédigo de Derecho Foral de Ara-
goén, Decreto Legislativo, 1/2011, de 22 de marzo, en sus articulos 34 a 45y
100 a 159, con otros preceptos a ella vinculados a lo largo de dicho texto
legal, en ejercicio de la competencia exclusiva que le otorga el articulo 71.2.°
del Estatuto de Autonomia de Aragén, en cuanto a derecho sustantivo, por
lo que la citada modificacion legal material (la que afecta entre otras normas
al Codigo civil) no presenta afecciéon alguna a nuestro derecho civil propio,
que sigue estando vigente y directamente aplicable, aunque ahora lo haga
con figuras que el derecho estatal ya no contempla, en especial toda la mate-
ria que el Coédigo aragonés denomina “De las relaciones tutelares”, en el
Titulo III de su Libro Primero, como son la incapacitacién o el nombramien-
to de tutor.
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No ocurre lo mismo con las modificaciones en derecho procesal que dicha
nueva ley establece, al producirse una profunda nueva regulacion tanto en la Ley
de Enjuiciamiento civil como en la Ley de Jurisdicciéon Voluntarias, entre otras,
que pudieran llevar a que el derecho civil aragonés en la materia se viera priva-
do, o cuando menos con dificultades interpretativas, de mecanismos de ejercicio
del mismo ante los 6rganos jurisdiccionales. No debe olvidarse que el articulo
71.3.° del actual Estatuto de Autonomia de Aragén, otorga a nuestra Comuni-
dad, la competencia exclusiva en la regulacion del “Derecho procesal derivado
de las particularidades del derecho sustantivo aragonés”.

Por ello tras solicitar informacion al Gobierno de Aragén sobre las medidas,
emitiéndose desde la Direcciéon General de Desarrollo Estatutario un completo
y acertado informe, y analizados los diversos trabajos juridicos al respecto reali-
zados por distintos profesores de la Facultad de Derecho de Zaragoza, se resolvio
emitir sugerencia al Gobierno de Aragén en Expediente 21/1110, del siguiente
tenor literal:

“Realizar SUGERENCIA al Gobierno de Aragén, en comunicacién a su
Vicepresidencia, para que, previo dictamen de la Comisién Aragonesa de Derecho
Civil, y con cardcter urgente, utilizindose en su caso la figura del Decreto Ley, se
proceda a dotar al ordenamiento juridico aragonés de instrumentos normativos
que permitan la aplicaciéon de las particularidades de nuestro Derecho Foral en
materia de capacidad juridica y figuras anexas y accesorias, ante la entrada en
vigor 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 capa-
cidad juridica.

2.° Dar traslado de esta resolucion a las Cortes de Aragon para su informacion
y, en su caso, adopcioén de medidas en virtud de lo en ella expuesto.”

La respuesta desde la Vicepresidencia del Gobierno de Aragén fue de cierta
ambigiiedad y si se nos permite senalar, a nuestro juicio sorprendente, convocan-
do al efecto a la Comision Aragonesa de Derecho Civil, y, siguiendo el consejo
de ésta, dejar pendiente cualquier actuacion a los Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés, que en el mes de noviembre se celebrarian en Zaragoza con dicho
tema como ponencias y debates a tratar.

Tras dichos encuentros, y al mismo tiempo que la cuestion era objeto de mul-
tiples charlas convocadas por asociaciones del sector, existiendo una verdadera
inquietud social, en especial en los colectivos dedicados a las personas con disca-
pacidad siquica y sus familias, desde el Justiciazgo, dejando a un lado considera-
ciones juridicas de indole teérico o académico, se inst6 y realizado una reunion
entre las citadas entidades, la presidencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén y la Fiscalia Autonémica, en la que se logré un consenso sobre la com-
pleja situacion creada por la entrada en vigor de la norma estatal, que dejaba
al derecho aragonés sin un instrumento procesal claro para su aplicacion, pero al
menos se constato la coordinacion entre los miembros del Ministerio Fiscal y ain
de gran parte de la judicatura, para encontrar soluciones practicas directamente
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aplicables, en tanto en cuanto se producia o no la reforma del Cédigo de dere-
cho Foral de Aragén o, incluso, se procedia a establecer un derecho procesal
propio en la materia.

A fecha de emision de este informe consta a esta Institucion que el Gobierno
de Aragén ha iniciado los trabajos de estudio y en su caso modificaciéon de la
cuestion que nos ocupa, y que en este sentido la Comisiéon Aragonesa de Dere-
cho Civil trabaja ya en ello, desde la premisa de revisar la posiciéon en que ha
quedado nuestro derecho civil propio, y la posibilidad de trasladar su dictamen
al respecto al Gobierno y a las Cortes de Aragén, con un proyecto de modifica-
cién de la normativa aragonesa al respecto, que es de esperar, y de desear, pueda
realizarse antes del fin de la presente legislatura.

B. Otros expedientes relativos al Derecho Foral

La ciudadania aragonesa sigue demandando del Justiciazgo informacion
sobre figuras, y su aplicacion, de nuestro derecho civil propio, que en algunas
ocasiones lleva a denunciar su inaplicaciéon o mal uso en la vida cotidiana. Las
siguientes cuestiones han sido objeto de expediente de queja ante esta Institu-
cion, a lo que debe unirse las multiples consultas solventadas directamente, ya
por via telefonica, ya presencialmente, sin apertura de expediente.

¢ Autotutela en el derecho aragonés.

¢ Informacion sobre vecindad aragonesa, perdida y recuperacion.

* La tributacién de la fiducia.

¢ Inexistencia de la figura foral de “cosecha alzada”.

¢ Apertura de ventana a finca colindante en derecho foral.

¢ Problemas con su vecino cuyas vigas pasan a su propiedad.

¢ Derecho de su marido a reclamar un piso de su propiedad, al cumplir su hija
la mayoria de edad.

® Problemas de ejecucion de un legado con entidad bancaria.

¢ Obligacion de venta de inmueble sujeto a usufructo viudal.

® Renunciar al derecho expectante de viudedad para que su marido pueda
comprar una casa.

¢ Inexistencia en la actualidad de un curso de derecho foral aragonés, con acre-
ditacion del mismo.

II. 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 Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, dictadas a
lo largo de ano 2021, destacando de ellas aquellos puntos de mayor interés juris-
prudencial para nuestro Derecho Foral.
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Sentencia 1/2021, de 18 de enero de 2021. N.° de Recurso 33/2020.
Ponente: Luis Ignacio Pastor Eixarch
Disposiciones testamentarias contrarias a pactos sucesorios.

“OCTAVO.- Como senala la sentencia ahora recurrida, los litigantes han discutido sobre la
mayor o menor extensién del principio “standum est chartae” respecto de la posibilidad de que
el testador pueda disponer de parte de sus bienes en forma de legados. Indica al respecto la
sentencia que tal principio, hoy recogido en el articulo 3 del vigente Cédigo de Derecho Foral
de Aragén (CDFA), dispone como limite de la libertad de pacto las normas imperativas de
nuestro ordenamiento. Recuerda, ademds, que la Disposicién Transitoria 14.* del mismo
CDFA, ratifica la validez de los capitulos matrimoniales otorgados antes de su entrada en vigor,
los cuales, conforme al articulo 400, “solo podran ser modificados o revocados concurriendo
los mismos otorgantes o sus herederos, cosa que no sucede aqui”.

El respeto al principio de libertad de pacto ha sido consustancial al derecho aragonés des-
de su inicio. Son numerosos los autores que indican, que para la consolidacién de tal principio
juridico contribuy6, precisamente, la institucion de la Casa que ahora nos ocupa, para que
fueran los interesados y no el poder publico, quien regulara la administracion familiar, y por-
que solo el pacto permitia entrelazar sin estridencias disposiciones propias de todas las ramas
del derecho privado, pues en los acuerdos ante el futuro matrimonio quedaban afectados
derechos reales, negocios juridicos de toda indole (presentes y futuros), obligaciones persona-
les y familiares y, en fin, derechos sucesorios. Junto a lo cual quedaban también afectadas otras
instituciones especificas del derecho de Aragén: legitima colectiva, desheredacién, fiducia,
usufructo viudal, etc... En el plano sucesorio, el principio “standum est chartae” tiene, sin duda,
el efecto especialmente valorado por quienes son demandantes, de permitir que una persona
en su testamento pueda disponer de sus bienes con gran respeto a su voluntad. A €l se refirio
Joaquin Costa en su obra Derecho Consuetudinario y Economia Popular de Espana remontan-
dolo al ano 1187 cuando el rey Alfonso confirma lo ya recogido en el Fuero de Jaca en los
siguientes términos: “laudo et confirmo quod homines de Jacca, (...) possint ordinare de bonis
suis et hereditatibus, sicut eis placuerit”. Ahora bien, junto a la libertad testamentaria que
implica la vigencia del principio “standum est chartae”, es también indudable que el aspecto
que le da su eficacia y consiguiente utilidad en el trafico juridico no es tanto el de ampliar la
posibilidad de las materias objeto de pacto, que también, sino el efecto impositivo que compor-
ta 'y que conlleva que hace imperativo lo acordado para quien, haciendo uso de su derecho a
pactar, llegé libremente a un consenso en firme.

En el caso presente, y como recoge la sentencia recurrida, no fueron modificados por sus
otorgantes o sus respectivos causahabientes los pactos contenidos en la escritura de 1948, en la
que D. Adrian , con causa en los antecedentes familiares consolidados por la costumbre, acep-
taba ser heredero con las condiciones que ya han sido resenadas. Cabria anadir al respecto que
tampoco consta que fuera ofrecida la modificaciéon de lo pactado a los otros cuatro hermanos
de D. Adrian , directamente afectados por lo acordado respecto de la sucesién de la Casa. Por
ello, salvo imposicién en contrario establecida por ley imperativa, D. Adridn debia atender a lo
pactado en su integridad, tanto en lo que le beneficiaba como en las obligaciones que contraia
en reciprocidad a lo recibido. Y sin posibilidad de revocacion unilateral por su parte, puesto
que, como ya sent6 la sentencia dictada por esta Sala el dia 9 de noviembre de 1991, de plena
observancia también ahora con la legislacién contenida en el CDFA: “como todo pacto suceso-
rio es de caracter irrevocable unilateralmente ( sentencias de la Audiencia Territorial de Zara-
goza de 26 de enero de 1893, 23 de noviembre de 1903 y 3 de julio de 1961, entre otras y
articulo 103.1 de la Compilacién) y en eso se diferencia de las disposiciones testamentarias que
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se rigen, en general, por el principio de la revocabilidad ( sentencia de la Audiencia Territorial
de Zaragoza de 26 de enero de 1898, y articulos 96 y 97 de la Compilacién)”.

Por todo lo expuesto, y segun la literalidad de lo acordado, D. Adridn debia designar un
solo heredero; debia hacerlo eligiéndolo entre los hijos que tuviera en su primer matrimonio,
(el contraido con D.* Gloria ); y el designado deberia ser heredero universal y respecto de
todos los bienes propiedad de D. Adrian y D.* Gloria , lo que comportaba, en definitiva, la
sucesion de todo el patrimonio que los integrantes de la Casa habian acumulado y transmitido
generacion tras generacion.

NOVENO .- Pues bien, cuando D. Adridn otorgé su testamento el dia 27 de abril de 2005 si
designé un solo heredero; y si lo eligi6é entre los hijos del primer matrimonio, pues nombré
heredera a quien era hija suya y de D.* Gloria, D.* Genoveva . Pero dividi6 el caudal relicto
compuesto por los bienes suyos propios y los de su esposa Gloria en tres partes, dos de ellas
iguales y otra aumentada por la inclusién de una finca especifica. Y conforme a los legados que
dispuso, el caudal relicto en bienes materiales que finalmente recibiria la heredera designada
quedaba reducido a menos de un tercio del total, a la vez que desaparecia el patrimonio inma-
terial adquirido al actuar la Casa como unidad productiva organizada a lo largo de un gran
lapso de tiempo. Como se deduce de lo hasta ahora expuesto, con tales disposiciones incum-
pli6 lo acordado en la escritura de 1948, porque no respeté el pacto de nombrar un solo
heredero y respecto de todos los bienes, tal y como se venia haciendo por costumbre desde
anteriores generaciones de su familia. Ademas dividi6 la unidad de la Casa que se habia obli-
gado a mantener y que, precisamente, habia servido como referencia y fundamento de los
capitulos matrimoniales que €l libremente suscribid, y cuyas consecuencias positivas acepto y
disfrut6 desde el mismo momento de suscripcion del pacto, con el efecto de exclusion de los
demas hermanos de la herencia que recibia.

El voluntario incumplimiento por parte de D. Adridn de lo pactado en la escritura de 1948
supuso por su parte, en contra de la conclusiéon obtenida por la sentencia recurrida, y como
sostienen los dos primeros motivos de recurso de casacién presentado por la parte demandada,
la infraccion de los articulos 377, 381, 400 y 401 del CDFA, puesto que habiéndose llegado a
un acuerdo vilido, y nunca revocado, como expresa la propia sentencia, luego éste no fue
respetado por D. Adrian.

Conclusion, en definitiva, que deriva de la directa observancia de lo pactado sancionada en
el articulo 3 del CDFA, especialmente, y de los efectos vinculantes para las partes por virtud del
principio “standum est chartae”, basico en derecho aragonés y que, como recuerda sentencia
de esta Sala de 18 de diciembre de 1990, “tiene su base historica en las observancias (...), sobre
todo de una manera mas amplia, en la 16 “De fide instrumentorum’ cuando senala que ‘Iudex
debet stare semper et iudicare ad cartam et secundum quod in ea continetur, nisi aliquod
imposibile, vel contra ius naturale continetur in ea”.

Segun esto el Juez debe estar siempre y juzgar por la Carta, segin lo en ella contenido, a
no ser que contenga alguna cosa imposible o contra el Derecho natural”

Sentencia 2/2021, de 10 de febrero de 2021. N.° de Recurso 37/2020.
Ponente: Fernando Zubiri Salinas
Contenido gastos ordinarios pension alimenticia.

“OCTAVO. - Primer motivo de casacion.
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8.1. Se interpone al amparo del articulo 477.1.° de la ley procesal civil por infracciéon de
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, en concreto por infraccion
del articulo 82.3 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, que dispone que «el Juez asignara a
los padres la realizacién compartida o separada de los gastos ordinarios de los hijos teniendo
en cuenta el régimen de custodia».

8.2. Sostiene el recurrente que “Cuando las partes firmaron el Pacto de Relaciones Fami-
liares se estableci6 una custodia compartida alterna entre ambos progenitores y se fijé en 100 €
mensuales la contribucién de cada uno de los progenitores al sustento de cada uno de sus dos
hijos. También se enumeraron una relacién de gastos que calificaron todos ellos de extraordi-
narios, aunque en puridad no lo sean, pero que como conllevaban el pago al 50 % entre si
nunca provoc6 objecién alguna a su calificacion juridica. Al cambiar el sistema de custodia
compartida a custodia individual para uno de los hijos, el Pacto en su dia firmado ya queda
vacio de contenido en cuanto a lo que resulte afectado por la nueva situacion. Y es evidente
que la custodia individual y la fijacién de una pensién alimenticia obliga a que el Juez, en
cumplimiento de lo ordenado en el articulo 82.3 del Cédigo citado, estipule cudles son los
gastos ordinarios que quedan incluidos de la pension alimenticia”.

8.3. No ignora la sentencia recurrida el contenido de este precepto, que obliga al juez a
tener en cuenta el régimen de custodia establecido, al momento de decidir sobre el pago de
los gastos ordinarios de los hijos. Pero yerra al apreciar que los gastos de educacién no estdn
incluidos entre los ordinarios, y por tanto se equivoca en el fallo al decidir que la pensién ali-
menticia de Florian que se fija a cargo del padre, excluye los gastos universitarios, de transpor-
te y excusiones escolares, que deben incluirse en los gastos extraordinarios del hijo.

8.4. Partiendo de que el hijo Florian quedaba bajo la custodia de la madre, ésta tenia que
afrontar los gastos de alimentacién, vivienda y demas ordinarios que son necesarios para la
vida, y a satisfacer esos gastos ha de contribuir el padre. Por ello se estableci6é una contribucién
en dinero que el padre habria de satisfacer, no para que con ello se cubriera la totalidad de los
gastos del menor, sino como participacion que ¢l deberia realizar para la total cobertura.

8.5. Los gastos de educacion, que en el tiempo en que se interpuso la demanda eran los
resultantes de cursar el bachillerato en un centro concertado, deben ser considerados como
gastos ordinarios, segin tenemos declarado —sentencias de esta Sala de 2 de marzo de 2018,
13 de julio de 2017, 17 de diciembre de 2014, y auto de 30 de diciembre de 2011—. Lo son asi
en cuanto contemplan la atencién a las necesidades basicas de la persona en formacién, como
vivienda, vestido y alimentacién, sanidad y educacién. Respecto de ésta, os estudios de bachi-
llerato en un centro publico o concertado deben considerarse como gastos necesarios, en
general, aunque exista la posibilidad alternativa de cursar una formacién profesional, sin que
en el caso de Florian las partes hayan discrepado sobre la forma en que debia continuar su
formacion.

8.6. Los gastos extraordinarios son aquellos que exceden de lo comuin, no tienen una
periodicidad prefijada, por cuanto dimanan de acaecimientos de dificil o imposible prevision,
y son variables en el tiempo y en su cuantia. Ninguno de esos atributos es predicable de los
estudios de bachillerato que cursaba Florian cuando se plante6 la demanda y se desarroll6 el
proceso en las instancias.

8.7. Por todo lo expuesto procede la estimacién del motivo. A partir de esta estimacion,
determinar si la suma fijada en la sentencia se ajusta al principio de proporcionalidad serd
cuestion examinada al abordar el segundo motivo casacional.

260 RDA-2022 - XXVIII



Noticias

NOVENO. - Segundo motivo de casacion.

9.1. Al amparo del articulo 477.1.° de la Ley procesal civil, este motivo se presenta por
infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, en concreto
por infracciéon del principio de proporcionalidad del articulo 82.2 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragon y en relacion al articulo 146 del Codigo civil, al no haberse tenido en cuenta
la totalidad de los ingresos reales de ambos progenitores, por todos los conceptos, para calcular
la capacidad econémica de ambos, sino que solo se tienen en cuenta los del padre, dejando de
computar los mobiliarios e inmobiliarios de la madre, lo que influye directamente en la fijaciéon
de la pensién alimenticia que debe afrontar el padre y que ha sido incrementada sin justifica-
cion alguna.

9.2. El art. 82.2 del CDFA establece que <>.

9.3. Para fijar esa contribucién es preciso que el tribunal determine cudles son las necesi-
dades de los hijos, sus recursos propios (si los tuvieren) y los recursos disponibles de los proge-
nitores. En cuanto a estos, la fijaciéon de las obligaciones respectivas ha de hacerse conforme al
principio de proporcionalidad.

9.4. Pues bien, acreditado —segun hemos razonado en el fundamento relativo a la existen-
cia de infraccion procesal— que los gastos educativos —no universitarios en el tiempo en que
se interpone la demanda— son gastos ordinarios, que su importe mensual era de unos 90
euros, y que las rentas mensuales de los progenitores aparecen acertadamente recogidas en la
fundamentacion de la sentencia recurrida, la cantidad que finalmente habra de satisfacer el
padre recurrente sera la que estableci6 la aquélla, en ejercicio de la facultad discrecional de
fijarla, pues no concurren razones para considerar mas ajustada a derecho una suma inferior.

9.5. Sin embargo, y en este punto la decision afecta a los intereses del recurrente, esta
cantidad servira para contribuir a satisfacer todos los gastos ordinarios del hijo, incluidos los
de su educacién, en los términos que aparecian en los hechos fijados en las instancias”.

Sentencia 3/2021, de 25 de febrero de 2020. N.° de Recurso 47,/2020.
Ponente: Fernando Zubiri Salinas

Pension alimenticia y abandono formacion académica.

“TERCERO. - Recurso de casacion. Primer motivo

3.1. El primer motivo del recurso de casacién denuncia la infraccion del art. 69.1 del CDFA
y de la interpretacién que del mismo ha dado este tribunal, en resoluciones que cita el recu-
rrente. Cita al efecto las sentencias de 30 de diciembre de 2011 y 13 de mayo de 2020, entre
otras. Explica que en el caso de autos no puede hablarse de necesidad del hijo ni de falta de
independencia econémica, puesto que se incorporé al mercado laboral en 2019 y trabaja en la
categoria de peon. Aduce ademds que dejo sus estudios en junio/julio de 2017.

3.2. El articulo que se dice infringido es norma de derecho civil propio de la Comunidad
Auténoma de Aragén, y regula de modo singular las consecuencias juridicas para el supuesto
que contempla, ordenando: «1.Si al llegar a la mayoria de edad o emancipacién el hijo no
hubiera completado su formacion profesional y no tuviera recursos propios para sufragar los
gastos de crianza y educacion, se mantendra el deber de los padres de costearlos, pero solo en
la medida en la que sea razonable exigirles atin su cumplimiento y por el tiempo normalmen-
te requerido paraque aquella formacién se complete. 2.El deber alque se refiere el apartado
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anterior se extinguird al cumplir el hijo los veintiséis anos, a no ser que, convencional o judi-
cialmente, se hubiera fijado una edad distinta, sin perjuicio del derecho del hijo a reclamar
alimentos».

3.3. Esta regulacién es favorable para los hijos o hijas que, llegados a la mayoria de edad o
a la emancipacién, no han completado su formacién profesional, pues aunque no tengan
recursos econéomicos propios pueden continuar sus estudios, confiados en que la norma esta-
blece para los progenitores la obligacién de costearlos, deber que se extiende hasta que el hijo
o hija alcance la edad de veintiséis anos. Sin esta norma de derecho propio, estos jovenes se
podrian ver compelidos a dar por terminada su formacién, sin alcanzar niveles a los que aspi-
rasen, aunque los padres tuviesen capacidad econémica para satisfacerlos, o deberian obtener
el derecho en el mas estrecho margen contenido en el art. 142 del Codigo civil.

3.4. Para que sea aplicable la norma contenida en el art. 69 del CDFA es necesario que
conste como hecho probado, o aceptado por las partes en el proceso, que el hijo a que se
refiere la pretensién ha llegado a esa edad y no ha concluido la formacién, de modo que esta
en disposicion, tiene aptitudes y danimo para continuarla, pero carece de recursos propios para
mantenerse y satisfacer los gastos educativos. En la sentencia de esta Sala de 13 de mayo de
2020, n.° 9/2020, rec. 76/2019, hemos confirmado el criterio ya expuesto en otras acerca de la
distincién entre el derecho conferido por el precepto enunciado y el derecho de alimentos:
«<hemos indicado que son presupuestos para que la prolongacién de que se trata sea aplicable
1) que el hijo no haya completado la formacién profesional; 2) que no tenga recursos econé-
micos; y 3) que sea razonable exigir a los padres el cumplimiento del deber de costearlos. (SS
n.° 3/2010, 10/2012, 7/2015, 17/2017 0 14/2018 ). Y en SS tales como las n.° 16/2012,
29/2014 0 14/2018 hemos destacado que el art. 69 CDFA solo es aplicable cuanto el hijo se
encuentre el periodo de formacién a fin de obtener la capacitacién necesaria para incorporar-
se en el mercado laboral en el ambito elegido, bien entendido que tal formacién no compren-
de la que pueda ser tenida como complementaria, ni, en particular, la preparacién de oposi-
ciones (SS n.” 11/2011 o 20/2012), y en cualquier caso siempre que el hijo mantenga una
actitud diligente en sus estudios (SSn.® 8/2009 o 14/2018)». 3.5. En el caso de autos el tribunal
de primer grado aplica el art. 142 del Cédigo civil, porque entiende que no concurre el supues-
to de hecho contemplado en el art. 69 del CDFA: no se trata de un joven que estd todavia en
periodo de formacion, sino que se afirma que reside en el domicilio materno, no es indepen-
diente econémicamente por carecer de recursos suficientes para su propia manutencién, pues
Unicamente habia trabajado durante tres meses; y la Audiencia Provincial confirma la decision,
aunque rebajando la cuantia, porque Rafael a pesar de su reciente incorporacién al mercado
laboral es claro que no goza de independencia personal ni econémica. 3.6. Ni una ni otra de
las sentencias afirma que se encuentre todavia en periodo de formacion académica. Este era
un dato al que se referia la demanda, para negarlo —Rafael ya ha abandonado sus estudios, se
afirma alli— mientras que la contestacién defendia su concurrencia —mantuvo que estd matri-
culado en la escuela de Educacion de Adultos— pero la sentencia recurrida no lo recoge como
hecho probado. Por tanto, no resultaba de aplicacion el art. 69 del CDFA, y no existe infraccion
de la norma denunciada.

El motivo se desestima”.
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Sentencia 4/2021, de 9 de febrero de 2021. N.° de Recurso 41,/2020.
Ponente: Manuel Bellido Aspas
Adquisicion servidumbre aparente de paso.

“QUINTO.- Decision de la Sala. 19. El principal argumento del recurso —dejando de lado
la revision probatoria— se construye sobre la existencia de otra salida desde la finca de los
actores.

Asi, se reitera en el recurso que existe un camino publico por el Sur que permite a los
demandantes acceder a su parcela sin necesidad de utilizar la servidumbre que reclaman. Tam-
bién se afirma que la supuesta servidumbre no se ha utilizado por los demandantes para acce-
der a su finca desde hace mas de 20 anos, dado que nadie ha tratado de arreglar el camino del
Norte —se alega que estd deteriorado desde que tuvo lugar una importante granizada en el
ano 2003—, de manera que ha devenido impracticable y no se utiliza. 20.

A esta cuestion da respuesta la sentencia recurrida con dos argumentos.

El primero, de naturaleza procesal, al senalar: "Invoca la parte apelada que “los actores
llevan accediendo a su propiedad de forma continuada y sin ningtn problema por el camino
del Sur, no precisando atravesar la propiedad de los demandados ni de ningtin otro para poder
acceder a la misma”. Sin embargo, nada expusieron los demandados en el escrito de contesta-
cion a la demanda sobre esta cuestion, por lo que se trata de una alegacion nueva que no
puede ser introducida en esta alzada. En el suplico de dicho escrito interesaron una sentencia
integramente desestimatoria de la demanda, y subsidiariamente, en el caso de declararse o
determinarse una servidumbre de paso a favor del predio de los demandantes, que se ubicara
por el punto menos perjudicial para el predio sirviente con la correspondiente indemnizacién.
Esta ultima peticion fue considerada por el Juzgado como una reconvencién implicita y, como
tal, fue inadmitida por auto de 8 de mayo de 2017".

Y el segundo, de cardcter sustantivo: "Pero es que, ademds, como tuvo ocasién de manifes-
tar esta Audiencia Provincial de Teruel en sentencia de 26 de noviembre de 2002, citada por la
ahora apelada, a lo que se debe atender para la resoluciéon de la cuestién controvertida no es
si es mads o menos dificultoso pasar por el lugar pretendido o es mas o menos perjudicial para
el predio sirviente, lo que tan solo resultaria relevante en el supuesto de una constitucién ex
novo de una servidumbre de paso, sino a constatar si se han dado las condiciones necesarias
para que pueda considerarse constituida, existente. Tratindose de una servidumbre adquirida
por usucapion, es irrelevante que se hayan venido utilizando otras vias al camino publico cons-
truidas por el demandante, pues cuando no se discute la constitucion de una servidumbre
voluntaria de paso a favor de los actores, sino la existencia o no de una servidumbre voluntaria
de paso adquirida por usucapion, huelga toda consideracion acerca de la existencia o uso de
otras salidas o pasos alternativos a tenor de lo dispuesto en el articulo 568 del Codigo Civil, que
solo es de aplicacién a las servidumbres forzosas.

El escrito de oposicion a la demanda Gnicamente puede entenderse en el sentido de resis-
tencia a la accién de la parte demandante, sin pretension de una declaraciéon auténoma".

21. Junto a estos acertados argumentos hemos de indicar que la pretensién de los recurren-
tes busca un cambio factico inadmisible respecto de los hechos declarados probados en la
sentencia de apelacion, puesto que en esta ni se considera acreditado que el camino del Norte,
por el que transcurre la servidumbre discutida, esté impracticable desde el ano 2003, ni tam-
poco que los actores utilicen como via exclusiva de acceso a su finca el llamado camino del Sur
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que, en todo caso, ni siquiera parece que sea publico, sino que se trataria de un camino que se
construy6 en 2002 —antes era impracticable— al constituirse una servidumbre de paso y man-
tenimiento de tuberia de colector y agua, con destino a la depuradora de residuos, tal como
resulta del informe emitido por el Ayuntamiento de Alcaniz, firmado por el Alcalde-Presidente
el 1 de abril de 2015, y la escritura publica que lo acompana. No obstante, y a efectos dialécti-
cos, dado que en la sentencia de apelacion se considera probado que existe una servidumbre
de paso aparente adquirida por usucapion, al menos desde el ano 1976 (ya que el dies a quo
es el ano 1966 o, incluso, alguno anterior), la posible falta de utilizacion de esta servidumbre
por los actores desde la construccién del llamado camino del Sur en 2002 resultaria intrascen-
dente para los intereses de la parte recurrente, puesto que no han transcurrido los 20 anos
exigidos por el art. 571.1 a) CDFA para que se extinga la servidumbre de paso por falta de uso.
La propia parte interesada, en la pagina 61 de su recurso, dice que los actores no vienen
haciendo uso del camino litigioso desde hace «casi 20 anos», lo que es una expresion claramen-
te interesada si consideramos que la demanda se interpuso en abril de 2016, cuando todavia
no habian transcurrido mas que 14 anos desde la constitucion de la servidumbre que permitié
acondicionar y utilizar el denominado camino del Sur. 22.

El otro argumento que se defiende en el recurso para oponerse a la declaracion de la
servidumbre de paso es que nunca se inscribié en el Registro de la Propiedad, por lo que los
demandados son terceros registrales de buena fe. Sin embargo, este razonamiento esta llamado
al fracaso, puesto que en este recurso extraordinario de casaciéon debemos partir de la declara-
cion como aparente de la servidumbre que se contiene en la sentencia de apelacion.

Si esto es asi, senala la doctrina autorizada (LACRUZ/LUNA) que «Los signos exteriores
atribuyen a las servidumbres aparentes una publicidad equivalente a su inscripcion en el Registro
inmobiliario, y por ello surten efecto contra el adquirente del fundo gravado, aunque no resulte
del Registro la existencia de tal servidumbre». También lo ha declarado asi esta Sala, con cita de
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de diciembre de 2009 (ECLI:ES:TSJAR:
2009:1977), al decir: «La existencia de tal servidumbre es ademas oponible a terceros, aun no
constando su inscripcién en el Registro de la Propiedad, ya que como indica constante Jurispru-
dencia (asi, v.g. sentencias del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2002, o 17 de octubre de
2006), no puede invocar la proteccion prevista en los articulos 13 y 34 de la Ley Hipotecaria
quién, por ser aparente la servidumbre, conoce que, en contra de lo que resulta de las inscrip-
ciones del Registro de la Propiedad, la finca que adquiere no esta libre de cargas». 23. Por todo
lo expuesto, el motivo tnico de casacién también debe ser desestimado”.

Sentencia 5/2021, de 17 de marzo de 2021. N.° de Recurso 48,/2020.
Ponente, Javier Seoane Prado

Ejercicio de la guarda y custodia compartida con apoyo familiar
“CUARTO. - El tercer y ultimo motivo se rotula del siguiente modo:

En virtud de lo dispuesto en el articulo 477.1 LEC, al entender que concurre infraccion
de norma aplicable, al considerar, dicho sea, en estrictos términos de defensa, vulnerados los
articulos 79.5 y 80.2 del Cédigo Foral Aragonés.

En lo que se refiere al primero de los articulos que se dicen infringidos, los argumentos
impugnatorios son los mismos ya examinados al dar respuesta al primero de los motivos de
casacion, por lo que nos remitimos a lo alli expresado.
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La vulneracién del art. 80.2 CDFA se afirma porque la sala no ha atendido a los criterios
senalados en el art. 80.2 CDFA a la hora de decidir el régimen de custodia mas conveniente al
menor.

Pues bien, sobre tal extremo hemos dicho en reiteradas ocasiones, antes y después de la
reforma llevada a cabo por la L 6/2019, que lo relevante a la hora de decidir el régimen de
guarda es el interés del menor, que debe ser apreciado en cada situacion por los tribunales
conforme a los hechos presentados y segtin la valoracién dada a los mismos, de manera que
solo podria apreciarse su infraccion en el caso de que la misma resultara irracional, ilégica o
arbitraria, o claramente atentatoria contra el interés del menor ( SSTJA 21/2015y 2/2020). En
el presente caso la sala de apelaciéon da razones suficientes en justificaciéon de su parecer, y se
corresponden con los criterios sentados en el art. 80.2 CDFA. Asi, hace mencion a la actual
situacion laboral del padre, que permite compatibilizar su vida laboral con el cuidado de su
descendencia, y la implicacion cada vez mayor de este en la atencion de las necesidades de los
menores; y cita el contenido del informe pericial psicolégico, que sostiene un adecuado desa-
rrollo de los menores bajo el actual sistema de guarda, asi como que ambos progenitores
se hallan perfectamente capacitados para atender sus necesidades. La critica del recurrente se
centra el senalar su discrepancia con el criterio de la sala de apelacion en relacion a la impor-
tancia que ha de ser dada a la utilizacion de terceros por uno de los progenitores en ayuda de
su labor de cuidado.

Al efecto es de acoger la razén dada por la AP cuando senala, con cita de nuestra sentencia
de 7 de diciembre de 2019 ( STJA 6/2019), que la asistencia de terceras personas para el cui-
dado de la prole se hace muchas veces necesaria, y maxime en los supuestos de crisis matrimo-
nial tras la ruptura; y al respecto conviene destacar la conclusiéon de hecho alcanzada por la
Audiencia Provincial, que ha quedado incélume con el rechazo del recurso por infraccién
procesal, de que el padre se ocupa en la actualidad del cuidado de los menores y no delega el
cumplimiento de dicha obligacién en los abuelos paternos.

En consecuencia, procede también el rechazo de este tltimo motivo, lo que conduce a la
confirmacién de la sentencia”.

Sentencia 7/2021 de 21 de abril. N.° de Recurso 50,/2020.
Ponente Luis Ignacio Pastor Eixarch.
Guarda y custodia y procedimiento por violencia intrafamiliar.

“SEXTO. - El primer motivo del recurso de casaciéon se fundamenta en infraccion del arti-
culo 80.6 del Codigo de Derecho Foral de Aragon (CDFA), con base en que la sentencia recu-
rrida confirma sin matices dejar sin efecto la guardia y custodia compartida y otorgar la guarda
y custodia del menor a la madre porque esta en tramite un procedimiento penal por violencia
intrafamiliar.

Considera el recurrente que, en contra del caracter de indefinido con que se establece la
custodia individual por el motivo indicado, este acuerdo no debe tener vocacion de permanen-
cia, sino que debe ser de caracter provisional, y referido tan solo al periodo de tiempo durante
el que se tramite la causa penal. La sentencia recurrida expone sobre esta materia que:

“Esta pendiente el proceso penal seguido contra el demandado, en el que existe una orden
de proteccion a favor de la actora, con orden de alejamiento, sin que se haya comunicado en
este procedimiento el estado de dichas diligencias y medidas”.
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En consecuencia con ello, el fallo de la sentencia no modifica la custodia establecida en
favor de la madre por la sentencia del Juzgado y, al modificar el régimen de visitas y tratar las
entregas, establece la salvedad de que se haran las entregas del hijo por parte el padre en el
punto de encuentro familiar o en el domicilio materno “si no subiste la orden de alejamiento”.
Como se deduce de lo transcrito, la sentencia recurrida no efectiia el pronunciamiento que
parece indicar el recurrente que contiene de que, en todo caso y con caracter de permanencia,
la guarda y custodia sera individual a cargo de la madre. Lo que la sentencia vincula a su deci-
sion de mantener la custodia por parte de la madre es que el proceso penal estd pendiente y
que no se conoce su estado cuando la resolucién es tomada. Pero no contiene decisién alguna
sobre qué debera hacerse una vez que termine el procedimiento penal.

Por tanto, este motivo de casacién parte de un planteamiento juridico distinto del que es
fundamento de la sentencia recurrida, y no argumenta realmente en contra de la resolucién
ni contradice lo decidido en ella. Sobre ello, cabe ademas anadir que es plenamente ajustado
a la previsién del articulo 80.6 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA) el pronuncia-
miento de que se trata, tal y como ha sido ya objeto de pronunciamiento por esta Sala, que, en
la sentencia 28/2013, de 22 de julio que cita el propio recurrente, expresé: “La regulacién de
este precepto se configura asi como meramente preventiva, a falta de decision que haya podido
tomarse en la propia jurisdiccién penal que conozca de los hechos que aparecen como indicia-
riamente delictivos. Bien porque ya en el ambito penal se haya dictado resolucién motivada de
la que resulte posible existencia de delito, bien porque el Juez competente en el dmbito civil
asi lo considere por las pruebas ante €l presentadas, debe denegar la posible custodia al proge-
nitor enjuiciado en via penal. No alcanza esta norma, como es propio del momento temporal
y procesal que en ella se trata, a disponer de modo definitivo sobre la atribucién de la guarda y
custodia, sino que limita su mandato al estado previo a la definicién de si existi6 0 no conduc-
ta penal probada. Porque, una vez que sea decidida por la jurisdiccién penal competente la
presencia o no de delito, carece ya de motivo de aplicacién este articulo 80.6, pues entonces
los preceptos aplicables son: si la sentencia penal es absolutoria, la disposicion adicional cuarta
del CDFA; vy si tal resolucion es condenatoria, como ocurre en este caso, el articulo 153 del
Codigo Penal”.

En consecuencia, procede la desestimacién de este primer motivo de casacion”.

Sentencia 8/2021, de 28 de abril de 2021. N.° de recurso 4/2021.
Ponente: Javier Seoane Prado.
Incapacitacion civil.

“CUARTO. - En cuanto a los motivos de casacién que se hacen valer, a los que se ha adhe-
rido el Ministerio Fiscal en cuanto a la peticién subsidiaria que contiene en recurso, tienen
como soporte la discrepancia con los hechos declarados probados en la instancia, por lo que,
rechazado el recurso de infracciéon procesal en el que se afirmaba error en la valoracién de la
prueba, se hallan destinados al fracaso, pues segiin doctrina jurisprudencial constante los moti-
vos del recurso de casacién deben respetar la valoraciéon de la prueba contenida en la sentencia
recurrida, lo que implica: (i) que no se puede pretender una revision de los hechos probados
ni una nueva valoraciéon de la prueba; (ii) que no pueden fundarse implicita o explicitamente
en hechos distintos de los declarados probados en la sentencia recurrida, ni en la omision total
o parcial de los hechos que la Audiencia Provincial considere acreditados (peticién de princi-
pio o hacer supuesto de la cuestion).
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Ast ha sido declarado entre otros en el ATS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI: ES:TS:2018:
13624.%),y porestasalaenlaSde 11 de febrero de 2015, rec. 51/2014 (ECLI: ES: TSJAR:2015:88).
Asi, en el segundo motivo, se sostiene la infracciéon por aplicaciéon indebida del art. 38.2 en
relacion con el art. 34, ambos del CDFA, porque ha sido declarada la incapacidad sin que se
den las condiciones establecidas en los mismos para que pueda ser declarada, porque su afec-
tacion no implica la existencia de una incapacidad absoluta, cuando la conclusién alcanzada
en la instancia, que ha de ser respetada ante el fracaso del motivo de infracciéon procesal, sos-
tiene que si dan las condiciones contempladas por las normas invocadas, a saber: la existencia
de una deficiencia o enfermedad de caracter permanente que inhabiliten al presunto incapaz
para gobernar su persona y bienes por si mismo.

Y lo mismo cabe decir en relacion con el tercero de los motivos de casacion, hecho valer
con caracter subsidiario, en el que se sostiene la infracciéon, en esta ocasiéon por inaplicacion,
del art. 148 CDFA y de los arts. 1 y 2 del convenio sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 y los articulos 199, 200 y 287 del CC. En
el motivo se sostiene que la declaracion de incapacidad debi6 limitarse a la curatela, pues
afirma que el recurrente se halla capacitado para regir su persona. De nuevo el recurso choca
con el inconveniente de que no respeta los hechos declarados probados en la sentencia de
apelacion, por lo que, al igual que el anterior, se halla destinada al fracaso”.

Sentencia 9/2021, de 28 de abril de 2021. N.° de Recurso 12/2021.
Ponente: Luis Ignacio Pastor Eixarch.
Limitacion temporal pensiéon compensatoria.

“CUARTO. - Las alegaciones del recurso se apartan en su exposicién del pronunciamiento y
fundamento que contienen tanto la sentencia recurrida como la dictada por el Jugado de Prime-
ra Instancia, no modificada por la apelada en el extremo que ahora es de interés. Porque el
recurso se basa en cual pueda ser el resultado de la venta de la vivienda que se ha acordado que
tendra lugar a partir del ano 2024, y las sentencias no valoran tal cuestion: lo que fundamenta la
decision de cambio del importe de la asignacion a partir de la venta de la vivienda comiin no es
que ésta tenga lugar, o en qué condiciones se produzca, sino que en cuanto la venta se realice
dejara de tenerse que pagar por ambos litigantes la hipoteca de 685 euros que grava el inmueble,
de modo que la recurrente contara con una posiciéon econémica mas desahogada.

Si, como indica la parte recurrente, la reduccion de la asignacion estuviera condicionada
en las sentencias al hecho de que se venda el inmueble, o las condiciones en que se haga, o en
coémo se encuentren para entonces los litigantes, es indudable que resultaria de aplicacién la
normativa que expone y la interpretacién jurisprudencial recaida sobre ella. Porque ciertamen-
te, en tal supuesto de partida, el importe de la asignacién compensatoria se condicionaria en
la actualidad a un hecho futuro incierto, especialmente en su contenido y alcance econémico.
Lo cual seria contario al articulo 83 del CDFA, tal y como recoge la sentencia de esta Sala
24/2014, de 25 de junio que en favor de su tesis alega el recurrente, y en la que se indica, por
referencia a doctrina anterior del Tribunal Supremo, que:

“El Tribunal Supremo recoge en su sentencia de 3 de octubre de 2.011, recurso 1739,/2008,
la doctrina sentada en otras como la de 3 de octubre de 2.008, recurso 2727/2004, citada en la
de 27 de junio de 2.011, recurso 599,/2009, sobre la valoracion del desequilibrio que la pension
debe intentar compensar, considerando: ‘ a) que presupuesto basico para la concesion o reco-
nocimiento de la pensién es la existencia de un desequilibrio econémico entre los conyuges
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provocado por la ruptura conyugal que determine, para el acreedor de la pension, un empeo-
ramiento con relacion a la situacién de la que disfrutaba en el matrimonio (y no una situacion
de necesidad, por lo que compatible su percepcion incluso en caso de contar con medios
econdémicos para subsistir), siendo necesariamente al tiempo de producirse la ruptura cuando
se han de valorar las circunstancias y resolver tanto lo referente a si procede o no reconocer el
derecho y en qué cuantia, como ademas, sobre su duracién indefinida o su fijacién con carac-
ter temporal; b) que partiendo de la concurrencia de desequilibrio, en la medida que la ley no
establece de modo imperativo el cardcter indefinido o temporal de la pensién, su fijaciéon en
uno y otro sentido dependerd de las especificas circunstancias del caso, particularmente, las
que permiten valorar la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econémico, siendo
unica condicion para su establecimiento temporal que no se resienta la funcion de restablecer
el equilibrio que constituye su razén de ser’ Subrayamos que es ‘necesariamente al tiempo de
la ruptura cuando se han de valorar las circunstancias y resolver tanto lo referente a si procede
o no reconocer el derecho, y en qué cuantia, como ademads sobre su duracién indefinida o su
fijacién con caracter temporal’.

Siendo asi, el desequilibrio se aprecia en el momento de la ruptura y las circunstancias
tenidas en cuenta en ese momento determinan su cuantia y duracion, y ninguna de estas dos
variables pueden ser inciertas o indeterminadas porque, por esencia, deben responder al con-
creto desequilibrio observado en ese momento. Si se senala una asignacién compensatoria con
posibles prorrogas en funcién de la situacion en que se encuentre su acreedor dos anos des-
pués, ya no se esta atendiendo a una concreta situacion de desequilibrio fijada dos anos antes,
y se esta equiparando a una pension alimenticia en razén de la necesidad”. En definitiva, si la
cuantia de la asignacion compensatoria se condicionara al contenido y alcance del futuro con-
trato de venta, quedaria resuelta hoy una situacién sobre la cual existe total incertidumbre,
puesto que, realmente, no cabe saber en la actualidad con certeza en qué condiciones se hara
la venta del inmueble, por todo lo cual no se atenderia lo ordenado en el articulo 83 del CDFA.
Pero la cuestion es que, en contra de lo que valora la parte recurrente, ni la sentencia recurri-
da ni la que fue apelada, y confirmada en este extremo, parten de cémo se haga la venta. Para
lo dnico que en ellas se contiene referencia a la venta es para considerar que a partir del
momento en que tenga lugar, cesara para las partes la carga de pago de la hipoteca”.

Sentencia 10/2021, de 12 de mayo de 2021. N.° de recurso 42/2020.
Ponente: Fernando Zubiri de Salinas

Régimen de guarda y custodia de los hijos comunes.

“QUINTO. - Recurso de casacion.

Examen del primer motivo. Aunque la parte recurrida invoca la inadmisibilidad, al igual
que lo ha hecho en los precedentes, examinaremos de modo conjunto las alegaciones sobre
la admisibilidad del motivo y su procedencia, en cuanto se entrelazan argumentos relativos a la
decision y a la forma de interposiciéon del recurso.

La decision adoptada por la Audiencia Provincial en cuanto a la custodia de los hijos comu-
nes es confirmatoria de la sentencia de primer grado, en sentido de continuar lo acordado en
medidas provisionales adoptadas. Esta resolucion se funda, especialmente, en el informe peri-
cial del gabinete adscrito a los juzgados de familia, del que la sentencia de primera instancia
destaca: que la madre se ha encargado con mas intensidad del cuidado de los hijos durante el
tiempo de convivencia; que existe una colaboracién de ambos para ese fin; que los hijos mantienen
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buena relacién con ambos progenitores; y que, siguiendo la propuesta de la perito, se conside-
ra conveniente continuar el sistema vigente, pero reforzando el contacto con el padre, para lo
cual se establece un régimen de visitas ampliado, con estancia de dos tardes a la semana con
pernocta.

La Audiencia Provincial ha confirmado en este punto el fallo que fue recurrido en apela-
cion, anadiendo el argumento de que el sistema acordado en las medidas provisionales lleva
vigente diez meses y se estd desarrollando sin ningtin problema. Frente a ello, la denuncia de
infracciéon de lo establecido en el art. 80.2 del CDFA no puede ser acogida. La Audiencia no
ha vulnerado el precepto indicado por cuanto lo relevante es considerar el interés de los hijos
menores, y asi el precepto citado expresa que «El Juez adoptara la custodia compartida o indi-
vidual de los hijos e hijas menores atendiendo a su interés, teniendo en cuenta el plan de
relaciones familiares que debera presentar cada uno de los progenitores y atendiendo, ademas,
a los siguientes factores: a) La edad de los hijos. b) El arraigo social y familiar de los hijos. c)
La opinién de los hijos, siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de
doce anos, con especial consideracién a los mayores de catorce anos. d) La aptitud y voluntad
de los progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos. e¢) Las posibilidades de concilia-
cion de la vida familiar y laboral de los padres. f) La dedicaciéon de cada progenitor/a al cuida-
do de los hijos e hijas durante el periodo de convivencia. g) Cualquier otra circunstancia de
especial relevancia para el régimen de convivencia.»

Es de recordar que el precepto citado fue modificado en su redaccién por la Ley 6/2019,
de 21 de marzo, que ademas de eliminar la preferencia legal por la custodia compartida, intro-
dujo como elemento a considerar la dedicaciéon al cuidado de los descendientes en el periodo
de convivencia. Como mantiene la jurisprudencia del TS en aplicacién del régimen establecido
en el Codigo civil, <> —STS de 25-10-2012, n.® 633/2012, y las que en ella se citan—, criterio
que es asumible en el recurso de casacion foral aragonés; y en este mismo sentido se ha expre-
sado la sentencia de esta Sala de 14 de mayo de 2020, n.® 10/2020.

Pues bien, de la lectura de las sentencias recaidas en primera y segunda instancia no se
desprende que la decisién adoptada respecto a la custodia de los hijos menores de edad haya
vulnerado el precepto citado, sino que ha ponderado las circunstancias concurrentes y ha
concluido que, en interés de aquéllos, el sistema de custodia materna con un amplio régimen
de visitas y pernocta con el padre es el mds conveniente. A este respecto es de destacar que la
sentencia recurrida ha tenido especialmente presente el criterio establecido en el apartado f)
del articulo citado, y que la expresiéon de voluntad del hijo Argimiro es un dato a considerar,
pero que dada su joven edad no puede constituir un factor vinculante para la decision que la
autoridad judicial ha de adoptar.

En consecuencia, el motivo se desestima”.

Sentencia 11/2021, de 12 de mayo de 2021. N.° de recurso 8/2021.
Ponente Ignacio Martinez Lasierra.
Pension compensatoria: desequilibrio previo al matrimonio.

“CUARTO.- El articulo 83.1 del CDFA dispone: “El progenitor al que la ruptura de la con-
vivencia produzca un desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que impli-
que un empeoramiento en su situacién anterior a la convivencia, tendra derecho a percibir del
otro una asignacién compensatoria”.
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En el presente caso la esposa dej6 de trabajar el 3 de mayo de 1994 (fundamento quinto
de la sentencia de primera instancia), aproximadamente dos anos y medio antes de contraer
matrimonio (12 de octubre de 1996) y, segtin el certificado del IASS de 17 de abril de 2013
(documento 8 de la demanda), le fue reconocido un grado de discapacidad del 65 % y 10
puntos en el baremo de movilidad reducida. Segtn afirma en el hecho octavo de su demanda,
durante los primeros anos de su matrimonio se encontraba en situacién de baja laboral por
enfermedad comin, y el 2 de febrero de 1998 le fue reconocida una prestacion por incapaci-
dad permanente absoluta (documento 13 de la demanda). Por esta prestacién percibia en el
ano 2019 1.025,92 euros al mes, siendo retribuciones netas, sin retencién y con ventajas fiscales
y de otro tipo (fundamento cuarto de la sentencia de primera instancia). Dado que el esposo
obtuvo unos ingresos de 3.561 euros netos al mes segtn la declaracién de IRPF del ano 2019
(3.133 euros segun la informacién del PNJ, fundamento cuarto de la sentencia), en el momen-
to de la ruptura del matrimonio se evidencia una desigualdad en las retribuciones de ambos.
Conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, el desequilibrio econémico puesto de mani-
fiesto en el momento de la ruptura es un presupuesto de hecho requerido por la norma juri-
dica sin el cual no es posible el reconocimiento de la pensién compensatoria. Y, STS n.°
104/2014: “...1o que legitima que el conyuge mas desfavorecido por la situacion de desequili-
brio econémico producida por la ruptura, pueda instar su compensaciéon mediante una pen-
sién a cargo del conyuge menos desfavorecido, es que tal desequilibrio traiga causa de la pér-
dida de derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del conyuge mas desfavorecido
por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al cuidado de la familia, razén por la
cual la pension, de concederse, debera fijarse en cuantia y duracién suficiente para restituir a
este en la situaciéon de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas, a las que
habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial”.

Como se ve, el desequilibrio debe traer causa de la pérdida de derechos econémicos o
legitimas expectativas del conyuge mds desfavorecido por la ruptura a consecuencia de su
mayor dedicacién al cuidado de la familia, de modo que la pensién debe ser de cuantia y dura-
cion suficiente para restituirle en la situacién de potencial igualdad de oportunidades laborales
y econoémicas.

La razén por la que las sentencias de esta Sala antes citadas no reconocieron la asignacion
compensatoria reclamada es porque el desequilibrio alegado no tuvo su causa en el matrimo-
nio sino en la distinta cualificacién profesional de inicio entre ambos, o en la constatacién de
que el matrimonio no privé de expectativas laborales o profesionales al conyuge peticionario
de la asignacion, o que sus posibilidades laborales o profesionales no resultaron afectadas por
la dedicacién a la familia.

En el presente caso, en lo relativo a las expectativas laborales, la esposa partia de una situa-
cion de desigualdad desde antes del matrimonio debido a su enfermedad incapacitante, que
le impedia trabajar. Pero no fue el matrimonio el que motivé esta situacion, ni su dedicacién
al cuidado de la familia la que le impidi6 su desarrollo en este ambito. Tampoco consta que el
esposo viera especialmente favorecida su carrera como funcionario porque la esposa se dedi-
cara a la familia. Como consta en el parrafo transcrito de la sentencia de primera instancia, no
puede afirmarse que la esposa haya visto frustradas sus expectativas laborales por el matrimo-
nio. Se refiere la sentencia a continuacién a que por su dedicacién a la familia ha aportado un
trabajo no profesional pero si doméstico. No tiene en cuenta la doctrina general expuesta en
la misma sentencia un poco antes, de que “ el desequilibrio que debe compensarse ha de tener
su origen en la pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del cényu-
ge mas desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al cuidado de la
familia”. Es decir, se exige que haya sido la mayor dedicacién al cuidado de la familia la que ha
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causado el desequilibrio, por la pérdida de expectativas, pero habia afirmado antes que la
privacion de expectativas se debia a su enfermedad anterior. Ciertamente, aporté la esposa su
trabajo en beneficio de la familia, de la misma forma que el esposo aport6 el rendimiento de
su trabajo como funcionario, lo que permitié a ambos un apreciable ahorro en fondos (mas de
120.000 euros) y en la adquisicién de la vivienda familiar, cuyo importe podran distribuirse
ambos en el momento de la liquidacién del consorcio.

En definitiva, no se cumple el requisito del articulo 83.1 del CDFA de que la esposa haya
sufrido un empeoramiento en su situacion anterior a la convivencia por la ruptura de la misma,
en virtud de la cual pueda exigir al esposo una compensacién, pues tal desequilibrio en rela-
cion con la posicion del otro no trae causa del matrimonio. Por ello, la sentencia recurrida ha
infringido dicho precepto y el motivo del recurso de casaciéon debe ser estimado, con la conse-
cuencia de la casacién y anulacién de la sentencia recurrida. Asi pues, se casa la sentencia
recurrida y se estima el recurso de apelacion interpuesto por el recurrente contra la sentencia
de 22 de junio de 2020 del Juzgado de Primera Instancia n.’ 16, que se revoca, y se deja sin
efecto la asignacion compensatoria asignada en la misma a la Sra. Irene”.

Sentencia 12/2021, de 19 de mayo de 2021. N.° de Recurso 5/2021.
Ponente: Luis Ignacio Pastor Eixarch.
Momento de inici6 de pago de pension de alimentos.

“SEGUNDO. En el primer motivo de recurso de casacién argumenta el recurrente, expues-
to en sintesis, que en el caso presente no es de aplicacion la regla general prevista en el articu-
lo 148 del Codigo Civil, que ordena que el pago de la pensién alimenticia tenga lugar desde la
presentacion de la demanda por parte del alimentista. Estima el impugnante, por el contrario,
que es de observar la doctrina establecida por la Sala Primera del Tribunal Supremo (TS) en
el sentido de que no resulta de aplicacion tal regla si el alimentante ha hecho frente a las cargas
que suponen los alimentos incluso desde antes de que fuera presentada la demanda, que es,
segun afirma el recurrente, lo que sucede en el presente caso. La excepciéon cuya observancia
pretende el recurso viene, efectivamente, recogida en reiterada jurisprudencia del TS. Cabe
reproducir, como resumen de tal doctrina, la consideraciéon contenida en la sentencia que
referencia el propio recurrente, nimero 459/2018, de 18 de julio, en la que el TS senalé:
“debe estarse a la doctrina sentada en sentencias de 14 de junio 2011, 26 de octubre 2011y 4
de diciembre 2013, segtin la cual ‘debe aplicarse a la reclamacién de alimentos por hijos meno-
res de edad en situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida
en el art. 148.1 CC, de modo que, en caso de reclamacién judicial, dichos alimentos deben
prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposicién de la demanda’. Sin
duda esta regla podria tener excepciones cuando se acredita que el obligado al pago ha hecho
frente a las cargas que comporta el matrimonio, incluidos los alimentos, hasta un determinado
momento, con lo que, sin alterar esta doctrina, los efectos habrian de retrotraerse a un tiempo
distinto, puesto que de otra forma se estarian pagando dos veces”.

Como resulta de la doctrina indicada, cabe excepcionar a la regla general de que el pago
de la pension de alimentos tenga lugar desde el momento de presentacion de la demanda en
que se haya reclamado su abono. El presupuesto para que pueda entenderse presente tal
excepcion serd, logicamente, y para evitar que se pague dos veces lo mismo, que el alimentan-
te haya cumplido ya su obligacién de pago de tales alimentos. Y tal presupuesto no queda
acreditado que se dé en el caso de autos. Por el contrario, la sentencia recurrida parte del
desconocimiento del dato de si han sido o no abonadas por el demandado cantidades por
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alimentos y gastos de las hijas, y de su importe. De tal modo que defiere a momento posterior
a su dictado la determinacién de si tales pagos se hicieron para, en tal caso, minorarse la can-
tidad a pagar en lo que suponga lo ya abonado. Si cabe deducir de las manifestaciones de la
parte demandada en su escrito de demanda (folios 8 y 16 por ejemplo) que, efectivamente, el
actor hizo algin pago antes de la presentacion de la demanda rectora de este procedimiento.
Pero no consta probado en la instancia si el pago se siguié haciendo después de presentada la
demanda, ni tampoco, caso de haberse hecho, si su importe es el mismo que correspondia
abonar en el importe que finalmente ha sido impuesto al demandado como alimentante. De
modo que no cabe dar lugar a la aplicacién de la doctrina jurisprudencial antes expuesta que
permite, excepcionalmente, no senalar el momento de presentacién de la demanda como el
de comienzo de la obligacion de pago de alimentos, puesto que en este caso no consta el pre-
supuesto necesario de que el alimentante haya hecho frente a la totalidad de las cargas que
suponen los alimentos desde antes de que fuera presentada la demanda. En consecuencia,
procede la desestimacién del primer motivo de recurso”.

Sentencia 13/2021, de 1 de julio de 2021. N.° de Recurso 14/2021.
Ponente: Manuel Bellido Aspas
Incapacitacion, prueba.

“Unico motivo de casacién. 16. Se alega en este motivo la infraccién del articulo 38.2 CDFA
y su equivalente, el articulo 200 CC, que establecen que son causa de incapacitacién las enfer-
medades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si misma. 17. La infraccién de estos preceptos resulta, segun el recurrente, de
la valoracion de las pruebas practicadas, de las cuales no se desprende que el Sr. Arcadio pre-
sente patologias que modifiquen la capacidad de autogobierno de su persona y bienes. Incide
también el recurrente en que no se ha practicado en segunda instancia el dictamen pericial
exigido por el articulo 752 LEC. 18.

En cuanto a la valoracion de la prueba practicada, en el anterior fundamento de derecho
se ha desestimado el motivo de infraccién procesal que atacaba los hechos probados de la
sentencia por realizarse una valoracion errénea, arbitraria o ilogica. Por tanto, debiéndose
mantener intangibles los hechos de la sentencia, no se aprecia en ella la alegada infraccion del
articulo 38.2 CDFA, puesto que, a juicio del tribunal sentenciador, tal como se motiva en la
sentencia, concurren en el demandado causas de incapacitacion, sin que corresponda a esta
Sala valorar nuevamente la prueba como si estuviésemos ante una nueva instancia. 19.

En relacién a la falta de practica del informe pericial médico en segunda instancia, ya se
ha dado cumplida respuesta al desestimar el motivo de infraccién procesal interpuesto por esa
razén. 20. Por ultimo, se menciona en este motivo que el tribunal no ha motivado las razones
por las que, al valorar la prueba practicada, alcanza la convicciéon que le lleva a incapacitar al
demandado. Esta alegacion también debe ser desestimada, no solo porque la sentencia argu-
menta detalladamente las razones de su decision, sino, también, porque la falta de motivacion
de la sentencia debe ser motivo de infraccion procesal y no de casacioén”.

272 RDA-2022 - XXVIII



Noticias

Sentencia 14/2021, de 2 de julio de 2021. N.° de recurso 3/2021.
Ponente: Fernando Zubiri Salinas
Momento de disolucién del consorcio conyugal.

“Examen del segundo motivo de recurso: determinacion de la fecha de disolucion del
consorcio conyugal Denuncia el recurrente la infraccién de los arts. 247 y 244 del CDFA y 1393,
1368 y 1388 del Codigo civil, al entender que la decision de que la efectiva disolucién del con-
sorcio se establezca a fecha 7 de julio de 2018, como fecha del cese de la convivencia conyugal
e inicio de vidas separadas, carece del minimo fundamento juridico e infringe los preceptos
mencionados. Alega en defensa del motivo que en el caso de autos no concurren los requisitos
necesarios de una separacion de hecho libremente consentida por las partes, ya que la Sra.
Constanza decidi6 salir del domicilio una vez interpuesta la demanda de divorcio, sin que el
recurrente mostrara consentimiento alguno ante este comportamiento de la esposa, que dicha
salida coincidi6 con el periodo vacacional de verano de la academia de idiomas que ambos
regentaban, y que el hecho de que ella abriera una nueva cuenta bancaria no es motivo sufi-
ciente para admitir que la separacion fuera consentida.

La determinacién del momento de eficacia de la disolucién se regula por lo dispuesto
en el CDFA, conforme al art. 9.2 del Cédigo civil, pues se trataba de un matrimonio contraido en
Zaragoza que habia fijado como residencia habitual en la poblaciéon de Alagén (Zaragoza). El
motivo de recurso ha de contraerse a examinar si la decision judicialmente adoptada vulnera
los preceptos citados del cédigo aragonés. El art. 244 del CDFA establece que el consorcio se
disolvera de pleno derecho, apartado b), cuando se disuelva el matrimonio, disolucién que
tiene lugar por divorcio conforme a la normativa general establecida en el art. 85 del Cédigo
civil. El art. 247 permite en su apartado 2 que «En los casos de nulidad, separacién o divorcio
y en los de disolucion de la comunidad conyugal por decision judicial, el Juez podra retrotraer
los efectos de la disolucién hasta el momento de admision a tramite de la demanda, pero que-
daran a salvo los derechos adquiridos por terceros»; lo que se ha realizado en el caso de autos,
por las razones expuestas en la sentencia de primera instancia y ratificadas en la ahora recurri-
da. Frente a ello no cabe invocar la oposicién del recurrente al cese de la convivencia, ya que
en nuestro sistema juridico civil regulador del matrimonio la cohabitacién no se puede impo-
ner, y el divorcio como modo de disolucién del matrimonio no exige mutuo acuerdo —arts.
85y 86, en relacién con el 81.3 del Codigo civil—. No era necesario, por tanto, que el marido
consintiera la salida de su conyuge del domicilio familiar. Ademas, era perfectamente razona-
ble que la mujer, tras haber interpuesto demanda de divorcio y haber sido ésta admitida a
tramite, no permaneciese en una convivencia no deseada y pasase a residir en otra vivienda,
a la vez que abria una cuenta bancaria para llevar a cabo la ordenacién de sus ingresos y gastos.
Tampoco es obstaculo el hecho de que en la sentencia de divorcio no se adoptase decision al
respecto, pues no es exigido asi en las normas enunciadas ni en la regulaciéon procesal. La
decisién adoptada parte de una peticion formulada por la actora, es resultado de la valoracion
de la prueba correctamente realizada, de la que el juzgador infiere la existencia de una sepa-
raciéon con la inequivoca voluntad de poner fin al matrimonio y al consorcio conyugal, y se ha
realizado al amparo de los preceptos citados.

En consecuencia, el motivo se desestima”.

RDA-2022 - XXVIII 273



Noticias

Sentencia 15/2021, de 7 de julio de 2021. N.° de Recurso 21/2021.
Ponente Javier Seoane Prado.
Reparto de gastos ocasionados por régimen de visitas tras ruptura familiar.

“El motivo de casacion, en el que se afirma que la sentencia de la AP vulnera el principio
de interés del menor contemplado en los arts. 92 y 146 CC y 76.2, 76.3 80.1 y 82 CDFA; asi
como el principio de reparto equitativo de cargas establecido en los arts. 90.c CCy 91 CC en
relacion con los arts. 76.3 y 82 CDFA. Para sostener el motivo recoge en su desarrollo varias
sentencias del TS, asi como de esta Sala que se han ocupado de establecer los criterios que han
de ser tenidos en cuenta a la hora de distribuir entre los progenitores la carga que comporta
el desarrollo del régimen de visitas y de vacaciones para que ambos padres puedan tener el
contacto adecuado con los menores.

En todas las sentencias recogidas en el recurso se resalta, en efecto, que para dar respuesta
a la cuestion ha de atenderse principalmente al interés superior del menor, que incluye tener
contacto con ambos progenitores, asi como a un reparto equitativo de cargas, pero también
senala la jurisprudencia en ellas recogida que la cuestién es muy casuistica, y depende de las
circunstancias del caso, y al efecto resulta oportuno reproducir aqui la sentencia de esta Sala
de sentencia n.” 39/2914, de 15 de diciembre de 2014 (recurso 41/2014), que recogemos en
la 13 de julio de 2017, dictada en rc 17/2017 que cita la parte recurrente.

A los efectos que ahora interesan, destacamos en aquella ocasion como factor a tener en
cuenta, las posibilidades de cada uno de los progenitores, y concluimos precisamente que:

“Teniendo en cuenta las disponibilidades personales y econémicas de las partes sera el
padre el que habrd de soportar el mayor esfuerzo, pero sin descartar una implicaciéon por par-
te de la madre, que también ha de esforzarse asi en el mejor desarrollo del régimen de estan-
cias y visitas. Para ello no resulta desproporcionado el reparto indicado en la sentencia de
apelacion, de que el padre se haga cargo de los gastos de desplazamiento para las visitas de fines
de semana (en su caso podra ser el desplazamiento directamente efectuado por el padre), y
por mitad para los desplazamientos por vacaciones”

Esto es, en aquella ocasion dimos por buena precisamente la distribucion de las cargas de
desplazamiento que ahora se discute, por lo que no entendemos cémo dicha resolucién es
citada en apoyo del motivo que se estudia, pues responde precisamente a la distinta posicién
econémica de los padres, que es el factor determinante de la decisiéon en el presente caso,
como se explicita en la sentencia de apelacion, en conclusién de hecho que aqui no es discu-
tida por el recurrente por medio del oportuno motivo de infraccién procesal.

En consecuencia, procede el rechazo también del motivo de casacion”.

Sentencia 16/201, de 14 de julio de 2021. N.° de Recurso 17/2021.
Ponente: Luis Ignacio Pastor Eixarch.
Custodia compartida. Valoraciéon informes.

“CUARTO. Por tanto, y en conclusién, la omision de valoracion efectiva de los informes
periciales que obran en autos ha supuesto en este caso una falta de apreciacion respecto de
una prueba que era de suma relevancia y muy trascendente al tiempo de decidir sobre la cus-
todia que debe establecerse. Y ha sido una omisiéon que no se ha visto suplida por ningin otro
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medio valido de prueba. Por tanto, finalmente, debe concluirse que la omision indicada ha
supuesto una vulneracion real del derecho a la tutela judicial efectiva que asiste a las partes.
Por todo lo cual procede, de conformidad con la solicitud que efectu6 el recurrente y el Minis-
terio Fiscal, la estimacion del primer motivo por infraccién procesal formulado, declarando sin
efecto la sentencia dictada y dictando otra en la que sea tenida en cuenta la repetida prueba
pericial cuya valoracién no hizo, injustificadamente, la sentencia recurrida. La estimacién del
primero de los motivos de infracciéon procesal excluye la posibilidad de entrar a valorar los
motivos segundo y tercero, puesto que el segundo se basa en el error resultante de la omisién
de la prueba cuya relevancia ya ha sido tenida en cuenta para estimar el primer motivo con
efecto anulatorio de la sentencia recurrida, y el tercero es con cardcter subsidiario para el caso
de desestimacién de los otros dos.

QUINTO. Estimado el recurso por infraccion procesal, al tiempo de dictar nueva sentencia
debe tenerse en cuenta lo expuesto en el recurso de casacion, conforme ordena la disposicion
adicional 16." de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En este caso, el primer motivo de casacién
expone la conveniencia de que sea establecido un régimen de custodia compartida entre
ambos progenitores, de caracter semanal, en iguales términos que la acordada por el Juzgado
de Primera Instancia, cuya parte dispositiva quedé transcrita en el antecedente de hecho
numero cuatro de esta sentencia. Ciertamente, como indica la parte recurrente, y recogio la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Zaragoza, en este caso se
evidencia con claridad que es mds conveniente el establecimiento de la custodia compartida
que el de la individual en favor de uno u otro progenitor. Abonan tal decision, especialmente,
la relacién de los hijos entre si y respecto de ambos progenitores, asi como la inconveniente
actitud adoptada por la madre ante la separacién, y que puede llegar a ser perjudicial para los
ninos caso de ser ella la encargada de la custodia, tal y como han puesto de manifiesto ambos
informes periciales ya referenciados antes.

Las concretas condiciones que la sentencia de primera instancia recogi6 para el desarrollo
de la custodia compartida se consideran plenamente ajustadas a la prevision del articulo 80 del
Codigo del Derecho Foral Aragonés, por lo que seran respetadas en su integridad. Procede,
por tanto, la estimacién del primer motivo de recurso de casacién, acordando el régimen de
custodia establecido en el fallo de la sentencia dictada por el Juzgado de instancia”.

Sentencia 7/2021, de 14 de julio. N.° de Recurso 22/2021.
Ponente: Luis Ignacio Pastor Eixarch.
Valoracién de la prueba en recurso de casacion.

“El primer motivo del recurso de casacién referido al fondo de la cuestién estima infringi-
do el articulo 75.2 en relacién con el articulo 80.2, ambos del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén (CDFA en adelante), por cuanto, segin resume en su parrafo segundo, la sentencia
impugnada “es arbitraria y contraria a la ‘ratio legis’ de la norma aplicada por cuanto ha de
prevalecer el interés superior de la menor, principio de “favor filii”; siendo el fallo dictado en
este sentido incongruente con la valoracion de la prueba y la fundamentacién de la citada
Sentencia”.

Como resulta de la transcripcion expuesta, el motivo de casaciéon indicado lo que realmen-
te pretende es una valoracion de la prueba practicada distinta de la que recoge la sentencia
recurrida sobre cudl sea el mejor interés de la nina en este caso. Al respecto debe indicarse que
el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no permite que en esta via del recurso de
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casacion se valore de nuevo la prueba practicada, puesto que tal funcién corresponde al Juzga-
do en primera instancia, y a la Audiencia Provincial en segunda instancia.

Como ha senalado reiteradamente el Tribunal Supremo, no cabe convertir al recurso de
casacién en una tercera instancia que permita revalorar la prueba verificada, ni por via de los
motivos de infraccion procesal ni por los propios sustantivos de la casacién. Asi, por ejemplo,
lo indica la reciente sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo nimero 352/2021, de 20 de
mayo, cuando senala: “hemos reiterado hasta la saciedad, que el recurso de casacion no es una
tercera instancia, que posibilite una nueva revisiéon del material factico del proceso, sino que
cumple una funcién asaz diferente; por un lado, nomofilactica o protectora de las normas
juridicas de derecho material o sustantivo; y, por otra, de fijacién de doctrina, mediante el
establecimiento de criterios uniformes de interpretacion y aplicacion de la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho en los términos del art. 1.6 del CC, que sirva de orienta-
cion y guia para resolver asuntos que guarden identidad de razom.

La técnica casacional exige, por consiguiente, razonar sobre la infraccién legal, respetando
los hechos y la valoracién probatoria de la Audiencia (sentencias 142/2010, de 22 de marzo;
56/2011, de 23 febrero; 71/2012, de 20 febrero; 669/2012, de 14 de noviembre; 147/2013, de
20 de marzo; 5/2016, de 27 de enero; 367,/2016, de 3 de junio , 0 mds recientemente 477,/2019,
de 17 de septiembre; 365/2020, de 29 de junio , 476,/2020, de 21 de septiembre y 83/2021, de
16 de febrero , entre otras muchas)”.

En sentido semejante, sentencia de la misma Sala nimero 364/2021, de 26 de mayo, reco-
ge: “tras reiterar la excepcionalidad de un control, por medio del recurso extraordinario por
infraccion procesal, de la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal de segunda instan-
cia, recordamos que no todos los errores en la valoraciéon probatoria tienen relevancia a estos
efectos, dado que es necesario que concurran, entre otros requisitos, los siguientes: 1.°) que se
trate de un error fictico —material o de hecho— es decir, sobre las bases facticas que han
servido para sustentar la decision; y 2.°) que sea patente, manifiesto, evidente o notorio, lo que
se complementa con el hecho de que sea inmediatamente verificable de forma incontroverti-
ble a partir de las actuaciones judiciales”.

Ninguno de los presupuestos y requisitos indicados estd presente en el caso de autos para
permitir modificar la conclusion probatoria obtenida por la sentencia recurrida. A pesar de
que la sentencia recurrida revoca en lo esencial la razonada sentencia del Juzgado de Primera
Instancia, es de observar que explica (aunque con suma parquedad y de modo muy abreviado)
las razones que valora para establecer el régimen de custodia. En cualquier caso, no ha sido
presentado recurso por falta de motivacion. Y, salvada la extrema brevedad de los razonamien-
tos, finalmente, y aunque de modo esquemadtico, la sentencia recoge minimamente qué ha
quedado probado, sin que exista motivo para entender que hay error en las conclusiones
referidas, especialmente, a capacidad de los progenitores, funcionamiento del sistema de cus-
todia establecido provisionalmente, posible conciliacion de trabajo y atencién de la menor, o
situacién laboral por parte del padre.

Por ultimo se recogen las conclusiones que en el ambito de su decisiéon discrecional corres-
ponde tomar al tribunal de instancia sobre las cuestiones planteadas, sin que tampoco en esta
labor judicial se observe que haya habido contravencién directa o indirecta de la norma de
aplicacién ni, mucho menos, olvido o ignorancia del principio basico de atencién preferente
y en todo caso del interés del menor, puesto que las razones recogidas en la sentencia tienden
a lograr lo que se ha considerado mejor para la nina afectada por el cese de convivencia de sus
progenitores”.
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Sentencia 18/2021, de 16 de julio de 2021. N.° de Recurso: 23/2021.
Ponente: Ignacio Martinez Lasierra.
Accién de adiccion de inventario en liquidacién consorcial.

“El primer motivo alega vulneracién de los articulos 1079 y 1.410 del Cédigo civil en rela-
ci6én con los articulos 259, 261, 263, 270 del CDFA. Sostiene el recurrente que la ratio deciden-
di para desestimar el recurso de apelaciéon, como la desestimacién de la demanda en la senten-
cia de primer grado, es la improcedencia de la accion de adicion de inventario porque los
esposos habian suscrito un pacto de relaciones familiares con liquidacién y adjudicacién del
patrimonio consorcial, sin mencién a los derechos de crédito del actor, y que tal razonamiento
vacia de contenido la accién instada porque el articulo 1079 Cc. para la particién sucesoria,
aplicable a la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales por remisién del articulo
1410, parte de la premisa factica de que exista la mutua aceptacion por los participes de la
comunidad hereditaria (o consorcial) en la liquidacion, y que ésta haya concluido. Y la senten-
cia exige un requisito (el desconocimiento cuando firmé el pacto de la existencia de unas
partidas importantes), que no aparece en la regulacion legal, siendo irrelevante si se han omi-
tido las partidas por desconocimiento, por ignorancia del derecho o por falta de asesoramien-
to. Pone de manifiesto la parte recurrida en su escrito de oposicién que hasta el recurso de
casacion el recurrente nunca habia resenado ninguno de los preceptos del CDFA que ahora
considera vulnerados.

A este respecto debe recordarse que el articulo 270 del CDFA dispone que “a la liquidacion
y divisién del consorcio conyugal les seran de aplicacion, en lo no previsto en esta seccién y en
tanto lo permita su naturaleza, las normas de la liquidacién y particién de la comunidad here-
ditaria”.

La sentencia de esta Sala n.° 15/2017, de 4 de julio, recurso 10/2017, con base en este
precepto, acoge la aplicacién supletoria de la regulacion del Coédigo civil, en concreto del
articulo 1079 del que —deciamos— recoge el principio favor partitionis. Ahadiamos que, de
acuerdo con la jurisprudencia que interpreta este precepto ( STS de 20 de octubre de 2012y
las que en ella se citan), la adicion que ahi se permite debe referirse a bienes de escasa impor-
tancia pues en otro caso se produciria la nulidad de la particion y la practica de una nueva.

En el mismo sentido la STS de 13 de marzo de 2012 al afirmar que solo habra lugar a
salvar la particién por medio de una adicién o complemento cuando los bienes omitidos no
sean de gran importancia en relacién al total del caudal hereditario, ya que en caso contrario
procede la anulacion. Igualmente, la STS de 4 de enero de 2013 que entiende que cuando
la omisién de bienes por cuantia y entidad sea de mayor alcance ha de irse a la nulidad o
rescision.

A ello se referia la sentencia recurrida al afirmar que las posibilidades previstas en los arti-
culos 1056, 1057, 1079 y 1080 Cc, deben ser aplicadas de manera restrictiva.

En cuanto a la trascendencia de haber practicado la liquidacion y adjudicacion del patri-
monio conyugal mediante pacto, la sentencia le atribuia especial significacion por la aplicacién
de la doctrina de los actos propios, y por haberse realizado de plena conformidad, declarando
las partes que nada mas tenian que reclamarse. Sorprendia al tribunal que nada se hubiera
alegado en su momento y que se hiciera con posterioridad, tras la total liquidacién, division y
venta, pretendiendo la existencia de una deuda del consorcio de una cantidad tan importante
(437.831 euros) respecto al caudal partido (80.000 euros cada uno).
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El recurrente alega, como principal argumento de su recurso, que el articulo 1079 Cc. no
exige para el ejercicio de la accion de adicion que la razén de su solicitud sea el desconoci-
miento de la existencia de partidas no alegadas en su momento.

A la vista de la jurisprudencia citada, conforme a la cual la adicién solo tiene sentido
respecto a bienes de poca importancia, pues en otro caso ha de acudirse a la nulidad o res-
cision de la particiéon, no cabe que la parte descontenta con el resultado final de la liquida-
cién pactada pueda, en cualquier momento posterior y sin causa alguna para tal comporta-
miento, pretender deshacer lo acordado y provocar una nueva liquidacion por la via de la
adicién de bienes que, por naturaleza, solo ha de admitirse cuando sean de menor impor-
tancia. Por ello, solo puede ser justificada tal pretension cuando los bienes que se pretenden
incorporar no se hubieran aportado en su momento por razones de desconocimiento de su
existencia, y tan solo para completar lo pactado o acordado judicialmente. El desconocimien-
to de la existencia de esos bienes resulta un presupuesto necesario para poder pretender dar
un vuelco a lo ya realizado. De otra forma, se estaria aceptando que en cualquier momento
una de las partes pudiera, sin justificacion, modificar absolutamente una liquidacion y parti-
cién terminada, por la via de la adiciéon de bienes de menor importancia y no, en su caso,
por la de la nulidad.

En consecuencia, este motivo del recurso debe ser rechazado y con ello el recurso en su
integridad”.

Sentencia 20/2021, de 13 de octubre de 2021. N.° de Recurso 33/2021.
Ponente: Javier Seoane Prado.
Extincion pension alimenticia a los 26 anos. Devolucion de cantidades.

“TERCERO.- El primero de los motivos de casaciéon afirma vulneracion del art. 69 CDFA
porque se ha declarado la extinciéon de la pension alimenticia en la fecha en la que el hijo
cumpli6 los 26 anos de edad, cuando en dicho momento no habia terminado los estudios.

El motivo ha de ser rechazado por dos 6rdenes de razones.

La primera razén es porque desconoce los hechos declarados probados en la instancia
que se mantienen inalterados en este recurso extraordinario al haber sido rechazado el moti-
vo de infraccién procesal, y es doctrina jurisprudencial consolidada que tal falta de respecto
a los hechos probados supone tanto causa de inadmisién del recurso como causa de desesti-
macién del admitido (AATS 25 de 9/2019 en los recursos 1563/2019 y 3136/2017, y STS
130/2020).

La segunda razén, es porque olvida que, de acuerdo con la norma aragonesa antes trascri-
ta, la obligacion de contribuir al mantenimiento de la prole se extingue cuando los hijos
alcanzan la edad de 26 anos, 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 senala el actor, no ha ocurrido en el presente caso.

Asi, en nuestra S 17/2017 hemos dicho que:

«Ciertamente este Sala se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el impacto que la
superacién por el hijo de la edad de 26 anos tiene en la prolongacion del deber de crianza y
educacion por el padre que establece el art. 69 CDFA. A tal efecto han de ser citadas las SS n.°
8/2009, 3/2010; 11/2011 15/2011, 20/2012 y 24/2013. Todas ellas contienen expresiones referidas a
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que tal acontecimiento determina la extincion de la obligacion de crianza prestada con dicha base legal, y
que una vez producida la extincion no es posible rehabilitarla.

[...]

compartimos en este punto el criterio sustentado en el recurso de que la prolongacion del
deber de crianza y educacion expira al cumplir el alimentista la edad de 26 anos, pues asi
resulta de la norma, y es doctrina de esta Sala que ha quedado mas arriba reflejada que, una
vez extinguido, no puede ser rehabilitado, de todo lo cual se deduce que la decision por la que
haya de extenderse mas alld del limite legal debe ser anterior a que éste sea alcanzado».

En consecuencia, la obligacion del actor de contribuir al sostenimiento de su hijo ha de
entenderse extinguida ope legis desde la fecha en la que este alcanz6 la edad de 26 anos, esto
es, el 29 de agosto de 2018.

El motivo, por tanto, ha de ser desestimado.
CUARTO.- Segundo motivo de casacion. Infraccién arts. 111, 113, 116 y 154 CC.

Sostiene el motivo que la AP ha vulnerado tales preceptos al dotar de efectos retroactivos
a la extincién de la obligacion alimenticia, y condenar a la demandada a la devolucién de las
sumas percibidas desde que Eduardo cumpli6 la edad de 26 anos.

Pues bien, ninguna de dichas normas ha sido aplicada en las sentencias de primer grado para
decidir sobre los efectos en el tiempo de la extincion, sino los arts, 106 CCy 774.5 LEC que cita
la AP; y esta Sala no encuentra razén alguna que exija la aplicacion de las normas que se afirman
vulneradas en el recurso. Asi, el art. 111 CC se refiere a la exclusién de la patria potestad, los 113
CCy 116 CC a la acreditacién y determinacion de la filiacién, y el art. 154 CC a las obligaciones
generales de los padres respecto de los hijos no emancipados. Ninguno de ellos trata de la cues-
ti6n de las causas de extincion de la obligacion alimenticia derivada de la paternidad, ni menos
de los posibles efectos retroactivos de las sucesivas resoluciones judiciales sobre alimentos.

En consecuencia, ni por aplicacion errénea, ni por inaplicacion indebida pueden enten-
derse vulnerados dichos preceptos por la decisiéon de la sentencia recurrida de retrotraer los
efectos de la declaracion de extinciéon de la obligacion de contribucién del padre al sosteni-
miento de su hijo en el momento en el que éste cumpli6é 26 anos, ni por la condena a la madre
a devolver los que percibi6 desde entonces.

En cuanto a la jurisprudencia que cita, es cierto que existe un nutrido cuerpo de resolucio-
nes jurisprudenciales sobre la cuestion de los efectos en el tiempo que han de producir las
decisiones sobre alimentos, lo que ocurre es que la misma no ha acudido a los preceptos que
invoca el motivo, sino fundamentalmente a los arts. 106 CC y 148 CC, y 774.5 LEC (SSTS
483/2017 y 147/2019), sin perjuicio de algunas resoluciones que han acudido al art. 93 CC
para negar legitimacion a la madre para reclamar alimentos para los hijos mayores en los liti-
gios matrimoniales cuando no se dan los presupuestos establecidos en dicha norma (STS
223/2019); o a los principios de abuso del derecho o enriquecimiento injusto cuando ha
habido connivencia defraudadora, ocultacion de hechos, o ausencia de necesidad de recibirlos
(STS 147/2019).

En consecuencia, el motivo merece ser rechazado por este solo motivo. No obstante, y para
agotar la cuestién en aras a una completa satisfaccién de la tutela judicial efectiva, hemos de
senalar que la jurisprudencia citada por la recurrente tampoco conduce a la estimacion del
motivo por las razones que pasamos a exponer.”
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Sentencia 21/2021, de 15 de noviembre de 2021. N.° de Recurso 29/2021.
Ponente: Ignacio Martinez Lasierra
Privacion autoridad familiar padre, asumida por abuelos maternos.

“TERCERO .- La sentencia de primer grado consideré que no concurrian los presupuestos
previstos en el articulo 90.1 del CDFA para acordar la privaciéon de la autoridad familiar del
padre, por no constar acreditado el incumplimiento grave y reiterado de las obligaciones fami-
liares.

Estima que las incidencias surgidas en el cuamplimiento del régimen de visitas, descritas en
los certificados del Colegio DIRECCIONO000, no tienen la importancia suficiente, y concede
mayor relevancia al incumplimiento del deber de abonar la pensién de 120 euros mensuales
fijada en el auto de 14 de marzo de 2019, pero que aun asi no se justifica la privacién de la
autoridad familiar. Valora positivamente la convivencia del menor con los abuelos maternos
durante los Gltimos cuatro anos, cuando la madre dejo la relacion con el padre y fue a vivir a
casa de sus padres, y después con ellos tras su fallecimiento, y la minima convivencia del menor
con su padre, ademas del resultado de la prueba practicada por el equipo psicosocial que puso
de manifiesto la buena atencién y cuidado de los abuelos y, por el contrario, la falta de valores
adecuados del padre y la ausencia en €l de un plan de guarda y custodia estable, asi como un
estilo educativo de baja sensibilidad hacia los demas, con bajo nivel afectivo y agresividad,
demostrativo de un perfil de personalidad desadaptado a las necesidades psicoevolutivas del
menor e incompatible con el ejercicio parental. Aconsejaban los peritos otorgar la autoridad
familiar y la guarda y custodia del menor a los abuelos maternos, y asi lo acordé el juzgado, que
también les atribuyo6 la gestién y administracién del patrimonio del menor conforme al articu-
lo 92 del CDFA.

En este punto la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca confirmé que el padre no
estaba incurso en causa de privacién de la autoridad familiar por no haber incumplido grave y
reiteradamente los deberes familiares conforme al articulo 90 del CDFA, pero que procedia la
suspension de la autoridad familiar por la imposibilidad de ejercerla (articulo 90.1.d CDFA)
declarada por resolucién judicial, y no porque la autoridad familiar hubiera sido asumida de
hecho por los abuelos, en cuyo caso el articulo 91.2) establece que la asuncién de hecho no
conlleva la suspension de la de los padres. Demostrada la imposibilidad del padre para ejercer
la autoridad familiar, y declarada por resolucién judicial (articulo 91.1.d CDFA), la consecuen-
cia prevista en el articulo 92.3 es la determinacién del régimen de guarda y proteccién y el
nombramiento de las personas que hayan de cumplir las funciones (en este caso los abuelos
maternos), proveyendo también sobre la administracion de los bienes del menor. En conse-
cuencia, la sentencia desestima el recurso del padre y estima parcialmente el de los abuelos
maternos Unicamente en el sentido de declarar la suspensiéon de la autoridad familiar del
padre. Como se ha dicho al resumir el contenido del apartado primero del motivo de casacién,
su fundamento se reduce a discrepar de la valoracion de la prueba sobre el incumplimiento
del padre de sus deberes familiares.

Ya la sentencia de primer grado, confirmada en este punto por la de apelacién, estimé que
los mismos hechos que combate la parte recurrente en su recurso de casacion no cumplian los
requisitos previstos en el articulo 90.1 del CDFA para privar al padre de la autoridad familiar.
La parte no ha interpuesto recurso por infraccién procesal al amparo del articulo 469.1.4.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, inica posibilidad de modificar la valoracién de la prueba reali-
zada en la instancia en los supuestos extraordinarios de error patente o arbitrario, por lo que
ha de estarse a la resultancia de tal valoracién, ya que no cabe convertir el recurso de casacion
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en una tercera instancia. En consecuencia, no ha habido infraccién del articulo 90.1 del CDFA
por lo que se rechaza el motivo del recurso, en su apartado primero, y se confirma en este
punto la sentencia recurrida en cuanto acordé la no privaciéon de la autoridad familiar del
padre pero si la suspension de la misma por las razones expuestas, y su ejercicio por los abuelos
maternos”.

Sentencia 22/2021, de 22 de diciembre. N.° de Recurso 39/2021.
Ponente: Javier Seoane Prado.

Contribuciéon de cényuges en custodia compartida. Falta de proporcionalidad, falta de
l6gica o arbitrariedad.

“TERCERO.- Recurso por motivo de Casacion.

Pese al desarrollo en tres alegaciones, el recurso contiene un tinico motivo: la vulneraciéon
del art. 82.1 y 2 CDFA por infraccién del principio de proporcionalidad que el mismo estable-
ce, pues la primera de las alegaciones da por reproducidos los argumentos empleados en jus-
tificar el cuarto de los motivos de infracciéon procesal, y el segundo a justificar el interés casa-
cional, lo que no integra propiamente un motivo de casacién sino la via por la que se accede
al recurso (STS 4 de noviembre de 2020, rc 677/2017).

El precepto que se dice infringido dice:

«1.-Tras la ruptura de la convivencia de los padres, ambos contribuiran proporcionalmen-
te con sus recursos economicos a satisfacer os gatos de asistencia de los hijos a su cargo.

2.- La contribucién de los progenitores a los gastos ordinarios de asistencia a los hijos se
determinaran por el Juez en funcién de las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los
recursos econémico disponibles por los padres».

Pues bien, es doctrina de esta Sala, que sigue en esto la pauta marcada por la fijada por el
TS, que el juicio de proporcionalidad en el momento de establecer las respectivas contribucio-
nes con la que los padres han de contribuir al sostenimiento de los hijos no es por lo general
susceptible de control por medio del recurso de casacion, pero ello tiene como importante
excepcion que tal determinacién adolezca de evidente falta de proporcionalidad, falta de 16gi-
ca o arbitrariedad (SSTSJ Aragén 2/2012, 32/2012, 11/2020 o 19/2020 entre otras muchas).

Y esto es lo que ocurre en el presente caso, en el que se entiende adecuada la decision de
la primera instancia de establecer una contribucién del padre de 390 €y de la madre de 210 €
al mes para los gastos ordinarios, asi como del 65 % para el primero y del 35 % para la segun-
da para los extraordinarios, por razén de las circunstancias econémicas de cada uno de los
implicados, y sin embargo se incluye una ayuda para la madre por un importe practicamente
igual al fijado como contribuciéon que corresponde a ésta para el sostenimiento de la prole, de
tal forma que pese a unos ingresos que guardan una relacién del 65 % 35 %, se impone al
padre una contribucién de 590 €, esto es, un 98,33 % de la contribucién total para el sustento
de la descendencia, y deja reducida la que corresponde a la madre a 10 €, o lo que es lo mismo
un 1,66 %.

En consecuencia, el motivo ha de ser estimado”.
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4. DIVULGACION Y ESTUDIO DEL DERECHO FORAL ARAGONES

CHARLAS, ENCUENTROS Y CONFERENCIAS.

Alo largo del 2021 Ia Institucién ha vuelto a la labor de divulgacién del Dere-
cho civil aragonés, mediante la imparticion de diversas charlas, tanto en la Uni-
versidad de la Experiencia de la Universidad de Zaragoza, como en la Universi-
dad Senior de la Universidad San Jorge. En ambas se produjo por parte del
lugarteniente la leccion de cierre de los respectivos cursos especificos de Dere-
cho foral aragonés.

Las conferencias en la materia realizadas en 2021 fueron las siguientes:

* 27 de abril” La perspectiva de género en el codigo de derecho foral aragonés”
Centro asociado de la UNED en Calatayud por el Justicia Angel Dolado.

® 30 de septiembre: “Reforma del cédigo civil en materia de discapacitaciones”
Plena Inclusion, por el Lugarteniente del Justicia Javier Hernandez

® 20 de octubre “Nueva legislacién sobre incapacitaciones, su aplicacion en
Aragén” XII Jornadas de Alzheimer en Aragén por el Lugarteniente del Jus-
ticia Javier Hernandez.

¢ 30 de noviembre “La obligaciones paterno-filiales en derecho aragonés” AZA-
JER, por el Lugarteniente del Justicia Javier Hernandez y el Asesor de Aten-
cion a la Ciudadania, Justicia e Interior, David Acin

¢ 1 de diciembre “Modificacién de la legislacion civil” Autismo Aragén

® 2 de diciembre “La incidencia del Derecho foral aragonés en nuestros dias”.
Sesion final del Curso de la Universidad San Jorge Senior

Los Encuentros del Foro de Derecho Aragonés alcanzaron en 2021 su XXX
edicién, y como en anos anteriores, se desarrollaron en tres sesiones.

Las dos primeras jornadas, celebradas los dias 9y 16 de noviembre en el salon
Carlos Carnicer del Colegio de Abogados de Zaragoza, versaron sobre La refor-
ma de la discapacidad y su incidencia en el derecho aragonés y la Legislacion y
respuesta judicial ente la pandemia en Aragoén.

Y la tercera tuvo lugar el dia 23 de noviembre y con un cardcter especial tanto en
su forma como en su contenido, pues gracias a la colaboracion del Ayuntamiento de
Huesca el acto tuvo lugar en el Salén del Justicia del consistorio oscense, y en el
mismo se hizo un balance sobre la evolucion del Derecho Foral de Aragon vy las
aportaciones que se han realizado desde el Foro de Derecho Aragonés.

El programa completo de esta edicion fue el siguiente:
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REFORMA DE LA DISCAPACIDAD Y SU INCIDENCIA
EN EL DERECHO ARAGONES

Coponentes

D.* Aurora Lépez Azcona

Profesora Titular de Derecho Civil

Universidad de Zaragoza

La necesaria reforma del Codigo aragonés a la luz de la Convencién de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad

D. Adolfo Calatayud Sierra
Notario
El notariado ante la reforma: el caso aragonés

D. Armando Barreda Herndndez
Magistrado
Efectos procesales de la reforma en Aragén

LEGISLACION Y RESPUESTA JUDICIAL ANTE LA PANDEMIA EN ARAGON
Coponentes

D. Javier Albar Garcia
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
La posicion del Tribunal Superior de Justicia: una crénica jurisprudencial

D.” Eva Saenz Royo

Profesora Titular de Derecho Constitucional

Universidad de Zaragoza

Problemas constitucionales surgidos en Aragén con motivo de la pandemia

D. Julio Tejedor Bielsa

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

La normativa estatal y aragonesa de la pandemia

SESION CONMEMORATIVA DE LA XXX EDICION DE LOS ENCUENTROS
Ponencia

D.* Carmen Bayod Lépez.
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

D. José Antonio Serrano Garcia

Catedratico de Derecho Civil

Universidad de Zaragoza

La evolucién del Derecho Foral Aragonés y las aportaciones del foro de derecho
aragonés a lo largo del tiempo
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Mesa Redonda moderada por

D. Saul Gazo Ortiz de Urbina
Letrado

Intervinientes

D. Javier Sancho Arroyo y Lopez-Rioboo.
Letrado

D. Ignacio Martinez Lasierra.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Aragén

El Foro esta compuesto, ademads de nuestra Institucion por las siguientes ins-
tituciones y entidades: Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, Fiscalia Superior
de Aragon, Camara de Cuentas de Aragon, Academia Aragonesa de Jurispruden-
cia y Legislacion, Colegio de Abogados de Zaragoza, Colegio de Abogados de
Huesca, Colegio de Abogados de Teruel, Colegio de Procuradores de Zaragoza,
Universidad de Zaragoza, Universidad San Jorge, Colegio Notarial de Aragén y
Colegio de Registradores de la Propiedad.

PUBLICACIONES

El “Manual de Derecho Foral” editado en 2020 fue presentado el 30 de mar-
zo de 2021 en el Patio de la Infanta de Ibercaja.

Este nuevo manual tiene su antecedente en el “Manual de Derecho Civil Ara-
gonés” que salié a la luz en el ano 2006 y del que se publicaron cuatro ediciones
hasta el aino 2012, y que, tras modificaciones legislativas, se hacia necesaria una
actualizacion.

El Manual de Derecho Foral Aragonés ha sido editado por el Justicia de Ara-
g6n con la colaboracion de Fundacion Ibercaja, y coordinado por los profesores
José Antonio Serrano y por Carmen Bayod.

Han participado los miembros del grupo de Investigacion y Desarrollo del
Derecho civil aragonés, (Grupo IDDA): Jesus Delgado, Elena Bellod, José Luis
Argudo, Miguel Lacruz y Aurora Lépez junto con Antonio Garcia Gémez.

Por otro lado, y en una nueva iniciativa de la colaboracion entre el Justiciazgo
y la Direccién General de Desarrollo Estatutario del Gobierno de Aragén, se ha
editado “Derecho Foral de Aragén. Guia Practica”, que quiere servir para plas-
mar de forma breve las singularidades de las instituciones mads caracteristicas de
nuestro derecho foral, con una breve introduccion histérica.

La nueva publicacién ha surgido como necesidad y actualizacion de la obra
“Introduccién y antecedentes histoéricos del Codigo de Derecho Foral de Ara-
gbén” que se estaba agotada y que durante anos habia servido para, de una forma
sencilla, mostrar pinceladas de esa singularidad nuestra que es el Derecho Foral.
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Fue presentada el 22 de diciembre en un acto en el que la catedratica de
derecho civil, Carmen Bayod, realiz6 una exposicion de los aspectos mas desta-
cados de nuestro derecho civil propio.

Otras publicaciones realizadas han sido:
¢ “Derecho Foral de Aragén. Guia Practica”

Coeditada con el Gobierno de Aragoén, recoge la historia y figuras mas
destacas de nuestro derecho civil propio a través de un lenguaje sencillo,
comprensible y divulgativo.

“El original de la Letra Intimada: La carta autégrafa del Justicia de Aragon
Juan Jiménez Cerdan (1435)”.

La investigacion de los autores, Carlos Laliena, Guillermo Tomas y San-
dra de la Torre en el Archivo Histérico de Protocolos Notariales de Zarago-
za, les ha permitido encontrar el manuscrito autégrafo de Juan Jiménez
Cerdan, que contiene la redaccién que entregdé al notario que debia trans-
formarla en una carta puablica, asi como los anadidos de ultima hora que
hizo con la finalidad de pulir el texto inicial.

La Letra intimada es mucho mas que una carta. Son las memorias poli-
ticas de uno de los protagonistas de la historia de la Corona de Aragon
durante un tiempo convulso, y un manifiesto politico que reivindicaba las
libertades del reino y el rol del Justicia en su salvaguarda.

En las décadas que siguieron a su redaccién en 1435, la carta alcanzé tal
resonancia que, desde 1496, se incorporé6 a las impresiones de los Fueros
de Aragén a modo de epilogo. Gracias a ellas conociamos el texto hasta
ahora.

El libro presenta un hallazgo de gran interés: la carta del puno y letra
de Juan Jiménez Cerdan. Se incluye el facsimil, la edicién del texto original
en aragonés y su traduccion al castellano, aparte del estudio introductorio
y las biografias de los personajes mencionados.

El original, ademas, resuelve bastantes erratas que dificultaban la com-
prension de algunos pasajes. Por ultimo, pero no menos importante, mues-
tra la lengua aragonesa que escribia Jiménez Cerdan, libre de los abundan-
tes castellanismos que se infiltraron en la impresiéon de 1496.
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B) NOTICIAS DE LA COMISION ARAGONESA
DE DERECHO CIVIL

CAMBIOS EN LA COMPOSICION, ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION ARAGONESA
DE DERECHO CIVIL. OTRAS NOTICIAS (2016-2022)

JosE ANTONIO SERRANO GARCIA
Catedratico de Derecho Civil
Vocal de la Comision Aragonesa de Derecho Civil

Las ultimas noticias de la Comision Aragonesa de Derecho Civil (CADC), publica-
das en la RDCA-2015-2016-XXI-XXII, pags. 349 a 354, se terminaron de escribir
el 22 de febrero de 2016, a los pocos dias de la entrada en vigor de la modifica-
cion de los arts. 535 y 536 del CDFA; desde entonces hasta el dia en que finalizo
este escrito han pasado seis anos y algo mds de ocho meses, ya concluy6 la Legis-
latura IX y nos hallamos proximos al término de la X, que tendrd lugar en la
primavera de 2023.

En este tiempo, la Comision ha celebrado un total de veinticinco sesiones,
algunas de forma no presencial, que tienen su adecuado reflejo en las Actas 265
a 289, pero, ademas, y es lo que vamos a destacar en primer lugar, ha experimen-
tado notables cambios en su composicién, asi como en la regulacién de su orga-
nizacién y funcionamiento, con reflejo en la Presidencia y Secretaria.

I. CAMBIOS EN LA COMPOSICION DE LA COMISION

A'la primera de las sesiones de este periodo de tiempo del que aqui nos ocupa-
mos, la de 1 de junio de 2016 (Acta 265), ya no asisten los dos vocales Registrado-
res de la Propiedad, José Luis Batalla Carilla y José Garcia Almazor, que, con
motivo de su jubilaciéon, presentaron escritos solicitando su sustitucion como
miembros de la Comision (el 18 de febrero de 2016, tuvieron entrada en el Registro
General del Gobierno de Aragén); el Consejero de Presidencia (Vicente Guillén
Izquierdo) pidi6 a la Decana del Colegio de Registradores que le propusiera, no
solo uno como pide el Decreto 10/1996, de 20 de febrero, del Gobierno de
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Aragén, que regulaba por entonces la composicién y funciones de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, sino dos nuevos candidatos para ser nombrados vocales
de Ia Comision, siendo propuestos por el Decanato Joaquin José Oria Almudi y
M.* del Carmen Betegén Sanz, ambos Registradores de la Propiedad de Zarago-
za.

Por Decreto de 18 de julio de 2016 (BOA num. 150, de 4/8/2016), el Presi-
dente del Gobierno de Aragén, Javier Lamban Montanés, dispone:

“Primero.— El cese, a peticion propia, de Don José Luis Batalla Carilla y Don
José Garcia Almazor, como vocales de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, agra-
deciéndoles los servicios prestados.

Segundo.— El nombramiento como vocales de la Comision Aragonesa de Dere-
cho Civilde Don Joaquin José Oria Almudiy Dona M." del Carmen Betegén Sanz,
ambos Registradores de la Propiedad de Zaragoza.”

Al comienzo de la sesion de 8 de febrero de 2017 (Acta 268), el Presidente
de la Comusion, Jesus Delgado Echeverria, comunica el reciente nombramiento de
Maria Angeles Parra Lucan para desempenar el cargo de Magistrada de la Sala
1.7 del Tribunal Supremo. Desde entonces esta vocal tiene dificultades para asis-
tir a las sesiones de la Comision.

En la sesion de 16 de febrero de 2022, el Presidente da cuenta de que Dona
Maria del Carmen Betegon Sanz ha presentado su renuncia por motivos perso-
nales y le ha sido aceptada (Acta 276). Al final de esa misma sesion también
comunica a la Comisién su decision de dimitir de su condicién de vocal por
motivos personales Don José-Manuel Enciso Sanchez, quien esa misma tarde
envia su renuncia al Gobierno de Aragon.

Con fechas de 9y 16 de febrero de 2022, se reciben en la Vicepresidencia, los
escritos de ambos miembros de la Comision solicitando su cese por motivos per-
sonales. Puesto que en la Comisioén ya hay un Notario (Don Adolfo Calatayud
Sierra) y un Registrador (Don Joaquin José Oria Almudi) nombrados a propues-
ta de su respectivo colegio profesional, el Vicepresidente del Gobierno propone
la sustitucion de los dos vocales cesantes por dos profesoras de reconocido pres-
tigio en el campo del Derecho civil aragonés, tanto por su labor profesional
como investigadora, siendo ambas miembros del Grupo de Investigacién y Desa-
rrollo del Derecho Civil de Aragon.

De esta manera, por Decreto de 24 de febrero de 2022, a propuesta del Vice-
presidente, el Presidente del Gobierno de Aragén, Don Javier Lamban Monta-
nés, dispone el cese de los dos vocales que lo han pedido, agradeciéndoles los
servicios prestados, y, a la vez, el nombramiento como nuevos vocales de la Comi-
sion de Dona Maria del Carmen Bayod Lépez y Dona Aurora Lépez Azcona
(BOA num. 42, de 2 de marzo de 2022). Las nuevas vocales asisten ya a la sesion
presencial habida el mismo dia de la publicacién de su nombramiento en el
BOA (Acta 278).
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En esa sesion de 2 de marzo de 2022 (Acta 278), una vez que se han nombrado
e incorporado a la Comision personas nuevas y mas jovenes, en ruegos y pregun-
tas, Don José-Antonio Serrano Garcia comunica a la Comisiéon su renuncia al
cargo de Secretario de la misma, cargo en el que fue nombrado el 15 de noviem-
bre de 2001 y en el que ha permanecido sin interrupcién durante mds de veinte
anos. Hasta que se pueda nombrar un nuevo Secretario, continuard en el cargo
como Secretario en funciones.

II. CAMBIOS EN LA REGULACION DE LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA
COMISION.

El BOA num. 121, de 24 junio 2022, publica el Decreto 86,2022, de 15 de
junio, del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba el reglamento de organi-
zacion y funcionamiento de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, que entr6
en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOA. Su Disposicién derogatoria
unica deroga el Decreto 10/1996, de 20 de febrero (BOA num. 24, de 28 de
febrero de 1996), por el que se establecian las normas reguladoras de la Comi-
sion Aragonesa de Derecho Civil.

La Comision Aragonesa de Derecho Civil es un organo consultivo del Gobierno de
Aragon que tiene por objeto el estudio, analisis, actualizacion y difusion del Derecho Civil
Aragonés (art. 1 del nuevo Decreto), que estd adscrita al Departamento con competen-
cias en materia de Derecho civil aragonés (art. 2.1; en la actualidad la Vicepresidencia
del Gobierno). Sus funciones tradicionales las reitera el art. 3.

En cuanto a la composicion, dice el nuevo Decreto que la Comision estara inte-
grada por un minimo de 7 y un maximo de 13 vocales, nombrados (con caracter honori-
fico: art. 4.5) por Decreto del Gobierno de Aragon a propuesta del titular del Departamento
compelente en materia de Derecho civil aragonés (art. 4.1). Con anterioridad estaba
compuesta por un minimo de 5 y un maximo de 11 miembros (art. 3.1 Decreto
10/1996). Como antes, 5 vocales lo son a propuesta de instituciones (el TSJA, el
Consejo de Colegios de Abogados de Aragén, el Colegio Notarial de Aragoén, el
Decanato autonémico de Aragén del Colegio de Registradores de la Propiedad,
y la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza), y el resto son propues-
tos libremente por el titular del Departamento competente en materia de Dere-
cho civil aragonés (art. 4.2 Decreto 86,/2022).

Es novedad también que, ahora, pueden existir vocales honorarios en el
supuesto previsto en el art. 5 apartado 3: Los miembros de la Comision, al cumplir los
setenta y cinco anos, pasaran a tener la condicion de vocales honorarios. Los vocales hono-
rarios podran participar en las reuniones, deliberaciones y trabajos de la comision, con voz
pero sin voto, asi como realizar los estudios que quien ostente la Presidencia de la Comision
pueda encomendarles. Su cese solo se producira por las causas previstas en las letras b) a
e) del apartado anterior. No hay, por tanto, una edad maxima como causa de cese
de los vocales honorarios, si bien éstos no computan a efectos de determinar el
namero maximo de vocales de la Comision (art. 4.4).
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III. CAMBIOS EN LA PRESIDENCIA DE LA COMISION

Por aplicacion del art. 5.3 del Decreto 86,/2022, Don Jests Delgado Echeve-
rria, mayor de 75 aflos de edad a su entrada en vigor, dejé automaticamente de
ser vocal ordinario de la Comision y, por tanto, dejé de desempenar la Presiden-
cia de la misma; ahora, Don Jesis Delgado Echeverria, y también Don Javier
Sancho-Arroyo y Lépez Rioboo, igualmente mayor de 75 anos en ese momento,
han pasado a tener la condicién de vocales honorarios.

De manera que, la primera sesion de la Comision tras la vigencia del nuevo
Decreto, celebrada el 29 de junio de 2022 (acta 281), la preside Don Fernando
Garcia Vicente como presidente suplente, porque, vacante la Presidencia de la
Comision y hasta que haya un nuevo vocal nombrado por el Gobierno de Aragén
para desempenarla, las funciones propias de la Presidencia las desempenara,
como dice el art. 7.2 del nuevo Decreto regulador de la Comisién, el vocal de
mayor antigiiedad y edad, por este orden. De los vocales nombrados en 1996
(Decreto de 19 abril, BOA num. 47, de 24 abril), siguen siendo vocales ordina-
rios Don Adolfo Calatayud Sierra, Don Fernando Garcia Vicente y Don José
Antonio Serrano Garcia, y de ellos el de mas edad es Don Fernando Garcia
Vicente, razén por la que le corresponde ser el Presidente suplente.

En esa primera sesion, el Presidente suplente, en nombre de toda la Comi-
sion, agradece a los vocales que han pasado a tener la condicién de honorarios
la estupenda labor desempenada en la Comision en beneficio de todos los ara-
goneses. En particular, agradece al ya expresidente, Don Jesus Delgado Echeve-
rria, la tarea que ha realizado en estos 26 anos al frente de la Comision, la forma
en que ha sabido conducirla, su autoridad y sabiduria, lo que ha hecho posible
que el Derecho civil aragonés haya adelantado en este tiempo mas que en siglos.

El orden del dia de esta primera sesién ya incluye dos puntos para proceder,
en primer lugar, a la “Elecciéon de Presidente de la Comision” y, después, a la
“Eleccion de Secretario de la Comisiéon”. Para la eleccion de Presidente hay que
atenerse a lo dicho en el apartado 2 del art. 6 del Decreto regulador: “La Comi-
sion propondra a uno de sus miembros para desempenar la Presidencia, corres-
pondiendo al Gobierno de Aragén su nombramiento”.

En dicha sesiéon, Don Jesus Delgado Echeverria, en su condicién de vocal
honorario, propone a Don Fernando Garcia Vicente para desempenar la Presi-
dencia de la Comisién, porque cree que es interesante que lo sea él, como ya ha
comentado con bastantes vocales, por ser el vocal ordinario de mas edad de
entre los mas antiguos; también porque ha sido Justicia de Aragén 18 anos y
ahora puede poner su prestigio y su saber hacer al servicio de la Comision vy el
Derecho civil aragonés.

Para Don Fernando Garcia Vicente el ofrecimiento de la Presidencia de la
Comision es un honor y una satisfaccion, pero considera que, como le faltan
nada mas 18 meses para cumplir los 75 anos, solo debe aceptar la Presidencia si
no hay otros candidatos y se le propone por acuerdo undnime. No hay mads
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candidatos y nadie manifiesta su oposiciéon a que lo sea Don Fernando Garcia
Vicente, con lo que se acuerda por aclamaciéon proponerle al Gobierno de Ara-
gbén para ser nombrado nuevo Presidente de la Comision. El elegido acepta la
propuesta.

IV. CAMBIOS EN LA SECRETARIA DE LA COMISION

Como se ha dicho ya, Don José-Antonio Serrano Garcia consideré que habia
llegado el momento oportuno para dejar de ser Secretario de la Comision y pre-
sentd su renuncia al cargo en la sesion de 2 de marzo de 2022 (Acta 278), la
comunico al Presidente del Gobierno y siguié en funciones hasta el nombra-
miento de uno nuevo.

Habia sido nombrado Secretario en 2001 (el 15 de noviembre) por el Presi-
dente Marcelino Iglesias, a propuesta de la Comisién y en sustitucion de Dona
M.? Angeles Parra Lucan. En la sesién en que present6 la renuncia, el Presiden-
te de la Comision, en su nombre y en el de todos los vocales, le agradecio los
servicios prestados, no solo por la tarea de confeccion de las Actas, sino también
por otras muchas facetas de comunicacion y relaciéon que conlleva la secretaria.
Otros vocales recalcan el agradecimiento por la inconmensurable labor desem-
penada a lo largo de tantos anos, asi como el valor de las Actas como instrumen-
to imprescindible para reconstruir la historia e interpretaciéon del Derecho ara-
gonés en esta época.

En la sesion siguiente a su renuncia, celebrada el 9 de marzo de 2022 (Acta
279), se incluy6 en el orden del dia un punto sobre “Acuerdo para proponer nom-
bramiento de Secretario de la Comision (art 3.3 Decreto 10/1996 de 20 de febre-
ro)”. Pero, como dice el Acta, en la ronda de conversaciones que el Presidente
tuvo con los miembros de la Comisién ninguno le manifest6 su disposicion para
ser el nuevo Secretario y el miembro mads joven, Dona Aurora Lépez Azcona, no
puede asumirlo hasta el verano, momento en el que se compromete a aceptarlo.

Con la entrada en vigor del nuevo Decreto regulador el dia 25 de junio de
2022, la eleccion del Secretario de la Comision cambia ligeramente. Ya no dice
que la Comision propondra al Presidente de la Diputacion General el nombra-
miento de un Secretario de entre sus miembros (como decia el art. 3.3 del
Decreto 10/1996, de 20 de febrero), ahora el art. 6.3 del nuevo Decreto regula-
dor se limita a decir que “la Comision elegird de entre sus miembros a quien
haya de desempenar la Secretaria”. Por tanto, se interpreta que el nombramien-
to lo hace directamente la propia Comision, de modo que si el elegido acepta
desempenar la Secretaria queda automdticamente nombrado Secretario de la
misma, con la consecuencia de que el Secretario en funciones deja de serlo en
ese mismo momento, sin perjuicio de que los cambios se notifiquen al Gobierno
para su conocimiento y ratificacion.

Finalmente, como se ha dicho, el orden del dia de la sesion de 29 de junio de
2022 (Acta 281) vuelve a incluir un punto para la “Elecciéon de Secretario de la
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Comisiéon”. De conformidad con lo ya acordado en la sesion de 9 de marzo (Acta
279), Dona Aurora Lépez Azcona, que es la vocal mds joven, acepta la propuesta que
de forma unanime le hacen los demas vocales para que desempene la Secretaria de
la Comisién y queda elegida Secretaria de la misma. La nueva Secretaria recibe las
felicitaciones de los demas miembros y manifiesta que intentara desempenar el car-
go lo mejor que pueda a la vista del ejemplo de los que han sido sus predecesores.

V. ACUERDO DEL GOBIERNO DE ARAGON SOBRE LA PRESIDENCIA, SECRETARIA
Y VOCALES HONORARIOS DE LA CADC

El gobierno de Aragén, en su reunion celebrada el dia 13 de julio de 2022,
acuerda:

“Primero.- El nombramiento de D. Fernando Garcia Vicente, como titular de
la Presidencia de la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil.

Segundo.- E1 nombramiento de D.” Aurora Lépez Azcona, como titular de la
Secretaria de la Comision Aragonesa de Derecho Civil.

Tercero.- El reconocimiento de D. Jestis Delgado Echeverria y de D. Javier
Sancho-Arroyo y Lopez Rioboo, como vocales honorarios de la Comisién Arago-
nesa de Derecho Civil.”

Por Orden de 22 de julio de 2022, del Vicepresidente, se da publicidad a este
Acuerdo: lo publica el BOA nim. 151, de 4 de agosto de 2022.

VI. RELACION DE ASUNTOS EN QUE HA INTERVENIDO LA COMISION
DESDE FEBRERO DE 2016 A MITAD DE NOVIEMBRE DE 2022

1. Informe de la CADC sobre la Proposicion de Ley en relacion a la personalidad
Juridica de las comunidades o sociedades de monltes de origen vecinal: Consultar las Actas
265, de 1 de junio de 2016, y 266, de 16 de noviembre de 2016.

2. Debates y textos articulados de la CADC para ajustar el Codigo del Derecho
Foral de Aragon a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria: Consultar las Actas 264, de 10 de
febrero de 2016,y 266, de 16 de noviembre de 2016, previas a la propuesta de textos
articulados; el debate de la propuesta de textos tiene lugar en las sesiones de 25
de enero de 2017 (Acta 267), 8 de febrero de 2017 (Acta 268), 1 de marzo de
2017 (Acta 269), 15 de marzo de 2017 (Acta 270), 29 de marzo de 2017 (Acta
271), 26 de abril de 2017 (Acta 272).

En las Actas de los XXVII Encuentros del IForo (El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2018, pags. 127 a 202) puede leerse y consultarse, ademds de la ponencia y las
coponencias, una tabla comparativa de la regulacion vigente de los arts. 18, 46,
49, 50, 51, 54, 77,102, 103, 117, 128, 129, 132, 140, 141, 154, 155, 172, 175, 244,
276, 348, 404, 438, 440 y 531 CDFA vy la regulacion para ellos propuesta por la
Comision Aragonesa de Derecho Civil hasta ese momento.
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3. Informe de la CADC sobre la Proposicion de Ley de modificacion del articulo 71
del Codigo de Derecho Foral de Aragon. Consultar Acta 273, de 1 de octubre de 2020,
el Informe figura como Anexo a dicha Acta.

4. Informe de la CADC sobre el Anteproyecto de Ley de modificacion del Texto
Refundido de la Ley del Patrimonio de Aragon (TRLPA), en lo que afecta a la regula-
cioén de los inmuebles vacantes y los saldos y dep6sitos abandonados. Consultar
el Acta 274, de 9 de diciembre de 2020, y sus anexos.

5. Intervencion de la CADC, representada por el vocal Rafael Santacruz Blan-
co, en la tramitacion del Proyecto de ley de reforma de la Ley del Presidente y del Gobier-
no de Aragon, para evitar la desaparicion de la posibilidad del Gobierno de Ara-
gon de encomendar a la CADC la elaboracion de los anteproyectos de ley sobre
Derecho foral civil aragonés.

6. Elaboracion por la CADC del Anteproyecto de ley de modificacion del art. 348
CDFA (sobre interpelacion sucesoria). Consultar el Acta 275, de la sesion on-line
de 12 de julio de 2021, y su anexo. El mismo texto aprobado en 2017 para la
reforma del art. 348 CDFA (Acta 271, de 29 marzo 2017), dentro de los ajustes a
la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, es el aprobado ahora por unanimidad para
este Anteproyecto de Ley.

El Anteproyecto aprobado por la Comision (incluido como Anexo al Acta
275) no se ha convertido en Proyecto de Ley independiente, si bien en estos
momentos figura como parte del Anteproyecto de Ley de modificaciéon puntual
del libro tercero del Codigo del Derecho Foral de Aragon, relativo a las sucesio-
nes por causa de muerte, elaborado por la Vicepresidencia del Gobierno y el
Departamento de Ciudadania y Derechos Sociales, primera redacciéon de 1 de
abril de 2022, en tramitacién (https://acortar.link/06uzZP6).

7. Informe de la CADC 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 20006, y al Derecho
procesal espariol. Solicitado por el Vicepresidente del Gobierno por escrito del7
de junio de 2021. Consultar las Actas 275, de la sesion on-line de 12 de julio de
2021, Acta 276, de la sesién de 16 de febrero de 2022, Acta 277, de 23 de febrero
de 2022, Acta 278, de 2 de marzo de 2022, Acta 279, de 9 de maro de 2022, y,
finalmente, Acta 280, de 6 de abril de 2022, en la que se aprueba por unanimi-
dad el informe redactado por el Presidente de la Comision, que figura como
anexo a esta ultima Acta.

8. Informe de la CADC sobre el Anteproyecto de Ley de aragoneses y aragonesas en
el exterior y sus comunidades. Consultar Acta 277, de 23 de febrero de 2022, Acta
278, de 2 de marzo, y Acta 279, de 9 de marzo de 2022, que incorpora el Informe
COmMo anexo.

9. Informe de la CADC sobre el Anteproyecto de ley de modificacion puntual del
libro III del CDIA relativo a la sucesion por causa de muerte. Consultar Acta 281, de 29
de junio de 2022, y Acta 282, de la sesion on-line de 20 de julio de 2022.
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10. Trabajos de la CADC para la elaboracion del Anteproyecto de ley de modifica-
cion del Codigo del Derecho Foral de Aragon en materia de capacidad de las personas.
Antes de recibir el encargo formal del Gobierno, que tiene lugar el 15 de junio
de 2022, en la sesion de 6 de abril de 2022 (Acta 280), ya se forman ponencias
internas o grupos de trabajo en el seno de la Comisién para preparar borradores
parciales de textos articulados de la parte general, los apoyos voluntarios y la
autocuratela, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial.

En la sesién de la Comisién de 29 de junio de 2022 (Acta 281), los tres Gru-
pos de Trabajo ya han hecho entrega de sus respectivos borradores de texto
articulado.

El texto de la ponencia de parte general se comienza a debatir en la sesién
de 7 de septiembre de 2022 (Acta 283), y continda en las sesiones de 14 de sep-
tiembre de 2022 (Acta 284), 28 de septiembre (Acta 285), 5 de octubre de 2022
(Acta 286), 19 de octubre (Acta 287), 26 de octubre (Acta 288), y 9 de noviem-
bre (Acta 289). En esta ultima sesiéon termina el debate de la Parte general,
aunque se pospone a momento ulterior el debate sobre los articulos que regulan
la validez o invalidez de los actos de las personas con discapacidad, y empieza el
debate de la ponencia sobre medidas voluntarias de apoyo.

VII. REFORMAS DEL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON SIN INTERVENCION
DE LA COMISION

Sin ningun tipo de intervencién de la Comision Aragonesa de Derecho civil, en el
periodo de tiempo del que se ocupan estas Noticias, el Codigo del Derecho Foral
de Aragén ha sido modificado en tres ocasiones:

a) Por la Ley 15/2018, de 22 de noviembre, sobre la tributacion de la fiducia arago-
nesa en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (BOA num. 240, de 13/12/2018):
su Disposicién adicional tnica modifica el articulo 451 CDFA, al que adiciona
una nueva letra d), con la siguiente redaccion:

«d) En caso de aplazamiento, la garantia del pago del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.»

b) Por la Ley 18/2018, de 20 de diciembre, de igualdad y proteccion integral contra
la discriminacion por razon de orientacion sexual, expresion e identidad de género en la
Comunidad Autonoma de Aragon (BOA ntm. 7, de 11/01/2019): su Disposicion
final tercera modifica el art. 311 CDFA, al que anade un nuevo apartado 3, con
la siguiente redaccion:

«3. En caso de fallecimiento de un miembro de una pareja estable no casada,
el otro miembro de la pareja debe poder tomar parte, en las mismas condiciones
que en caso de matrimonio, en los tramites y las gestiones relativos a la identifica-
cién y disposicion del cadaver, el entierro, la recepciéon de objetos personales o
cualquier otro tramite o gestion necesaria.»
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c) Por la Ley 6/2019, de 21 de marzo, de modificacion 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 en
materia de custodia (BOA nimero 66, de 4 de abril de 2019): su articulo unico
modifica el art. 80.2 CDFA para suprimir la preferencia legal por la custodia
compartida y anadir un nuevo factor a tener en cuenta para adoptar un tipo u
otro de custodia en interés del hijo; con estas modificaciones el art. 80.2 CDFA
queda redactado como sigue:

«2. El Juex adoptara la custodia compartida o individual de los hijos e hijas menores
atendiendo a su inlerés, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que
debera presentar cada uno de los progenitores y atendiendo, ademads, a los
siguientes factores:

a) La edad de los hijos.
b) El arraigo social y familiar de los hijos.

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

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

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

f) La dedicacion de cada progenitor/a al cuidado de los hijos e hijas durante el periodo

de convivencia.

g) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de con-
vivencia.»

La Disposicion final indica que “La presente Ley entrara en vigor a los veinte
dias de su publicaciéon en el «Boletin Oficial de Aragén», por tanto, el 24 de abril
de 2019.

En Zaragoza, a 13 de noviembre de 2022.
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C) CURSOS, CHARLAS, SEMINARIOS Y LIBROS
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 inauguré
por primera vez en Zaragoza la llamada Universidad de la Experiencia, y cont6
con un curso de Derecho civil aragonés.

En la actualidad, y por vigésimo 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 2022-2023, El Derecho civil aragonés en el siglo XXI, al igual que en
anos anteriores, ha tenido una duracion 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 Lopez, M.” Teresa Alonso Pérez, Elena Bellod Fernan-
dez de Palencia, José Luis Argudo Périz, Miguel Lacruz Mantecon, Javier Pérez
Milla, Maria Biesa Herndndez y el doctorando Gerardo Aguas Valero, que ha
sustituido a la profesora Lopez Azcona, por razones de agenda.

El curso cuenta con la colaboracion y financiacion del Justicia de Aragon,
que imparte la leccién de clausura del curso. Este ano, por enfermedad del
Justicia Dolado, pronuncié la lecciéon de clausura su lugar teniente, D. Javier
Hernandez.

La directora del curso, Carmen Bayod, tuvo el honor de impartir la leccién
inaugural de la Universidad de la Experiencia en la sede de Teruel, con una
disertacion sobre “El amor y el Derecho civil de Aragén”.
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2. CURSO EN LINEA DERECHO CIVIL ARAGONES

El CGP]J, 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 8. edicion (septiem-

bre 2022-abril 2023).

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-
ciéon en Derecho civil aragonés, que podran hacer valer como mérito preferente
en los concursos para 6rganos jurisdiccionales de Aragén (art. 341.2 LOPJ y arts.
71 y ss. del R.CGP] 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 Aragén.

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 Bescés, . Medrano Sanchez, L. Gil Nogueras, M. Diego Diago,
F. J. Polo Marchador; J. J. Nieto Avellaned, M. C. Royo Jiménez), la Universidad
(J. Delgado, J. A. Serrano, C. Bayod, Alfredo Sanchez-Rubio, E. Bellod, J. L. Argu-
do, 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
2022 a abril de 2023, impartiéndose un total 24 temas distribuidos en seis médu-
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 electronico con las lec-
ciones redactadas por los profesores del curso.

Este curso, ademas, ha habido un cambio de plataforma, hasta ahora se venia
utilizando el servicio prestado por la UNED y este curso se utiliza Moodle desde
el servidor del CGP]J.

3. 1 CONGRESO INTERNACIONAL PERSONA Y DERECHO CIVIL: LOS RETOS DEL
SIGLO XXI (PERSONA, GENERO TRANSGENERO; INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y ANIMALES SENSIBLE)

Los dias 22y 23 de junio de 2022 se celebré en Zaragoza el mencionado Congre-

so internacional que estuvo organizado por grupo IDDA. Lo dirigi6 la Dra. Carmen
Bayod y lo coordinaron el profesor Lacruz y el doctorando Gerardo Aguas.
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En el Congreso se debati6 sobre los grandes retos en el siglo XXI a los que se
enfrenta el Derecho civil. En efecto, el Derecho de la persona, contenido perma-
nente del Derecho civil, estd dando una vuelta de tuerca a través de la propia
concepcion del ser humano y la importancia que en su determinacién juega la
autonomia de la voluntad.

La distincién tradicional entre hombres y mujeres, en respuesta a un sexo
biolégico, se encuentra ahora superada ante la posibilidad de que la autonomia
de la voluntad permita elegir el sexo emocional e incluso no adscribirse a ningu-
no de los hasta ahora conocidos, todo ello con una posible respuesta legal a
través de diversas propuestas legislativas en ese sentido.

No cabe duda de que todo ello influye en la regulacion que el Derecho debe
ofrecer ante esta situacion, tanto a nivel civil, (estado y condicién de las perso-
nas); como en sobre todo su influencia en aspectos penales (c6mo queda afecta-
do, por ejemplo, la violencia de género) o laboral.

Junto a todo ello, aparecen otros retos: la nueva concepcion de los animales
como seres dotados de sensibilidad y la inteligencia artificial, con una propuesta
de crear una personalidad robética, exigen una reflexion desde el Derecho civil,
la Filosofia del Derecho y los Derechos humanos.

Este I Congreso internacional sobre Persona y Derecho civil: los retos del siglo
XXI, pretende reflexionar sobre todas estas cuestiones y proponer posibles respues-
tas para servir con ellas a los ciudadanos y, tal vez, influir en una mejor legislacion.

Para ello se conté con la participacion de diversos especialistas, a saber: los
catedrdticos de Derecho civil: Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla, Maria Ange-
les Egusquiza Balmaseda, Maria Paz Garcia Rubio, Antoni Vaquer Aloy; José
Ramén de Verda y Beamonte; y el profesor Lacruz Mantecon; también se conto con
especialistas de otras ramas del Derecho: Maria Angeles Rueda Martin (penal); Eva
Sdenz Royo (constitucional); Sara Alcazar Ortiz (laboral); Santiago Alvarez Gon-
zdlez (Internacional privado) y Maria José Gonzalez Ordovas (Filosofia del Dere-
cho). Participé también Félix Jodra Abuelo, Comisario del CNP. En el ambito
internacional contamos con Maria Carmela Venuti (Palermo); Rui Miguel Prista
Patricio Cascao (Coimbra) y Martin Ebers (Polonia/Alemania).

El Congreso fue patrocinado por el Justicia de Aragén, la Direccién General
de Desarrollo Estatutario y Programas europeos, el Instituto de Patrimonio y
Humanidades y la Facultad de Derecho.

Fue un éxito, no solo en asistencia, sino, fundamentalmente en la presenta-
ciéon de comunicaciones a los diversos paneles, que junto con las ponencias,
ofrecieron significativos resultados de investigacion.

En razén de todo ello, se ha elaborado un libro colectivo que se editard, con la
misma denominacién del Congreso, por Tirant Lo Blanch. En dicha obra se reco-
gerdn las ponencias y comunicaciones presentadas al Congreso y seleccioandas
por el Comité cientifico del Congreso que estuvo presidido por el Dr. Argudo, que
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junto a mi coordina esta publicacion. El Comité cientifico que valoré las comuni-
caciones a efectos de defensa y publicacion estuvo compuesto por el Dr. Argudo,
como presidente junto con los doctores Bellod Fernandez de Palencia, Lopez
Azconay Pérez Milla, todos ellos miembros efectivos del grupo IDDA.

4. SEMINARIO SOBRE LIBERTAD RELIGIOSA, TOLERANCIA Y EXCLUSION

Los dias 3y 4 de noviembre de 2022 se celebro en la Facultad de Derecho de Zara-
goza el seminario referido, que estuvo dirigido por Guillermo Vicente y Guerrero.

La leccién inaugural la impartié la catedratica de Filosofia del Derecho y
magistrada del Tribunal Europeo de Derechos humanos dona Maria Elésegui.

El seminario cont6 con tres secciones: en la primera, sobre los Fundamentos y
bases tedricas de la libertad religiosa, intervinieron los doctores José Ignacio Solar
Cayon, Fernando Arlettaz y Oscar Vergara Lacalle; la segunda versoé sobre el desa-
rrollo histérico de la libertad religiosa en Europa, y en ella participaron con sendas
ponencias los doctores Roberto Ceamanos Llorens, Guillermo Vicente y Guerrero,
Marcos Arjona Herrdiz y Pilar Salomén Cheiiz; la tercera y ultima trat6 sobre sus
Problemas actuales y restos de futuro, y estuvo a cargo de los doctores: Zoila Com-
balia Solis, Pilar Diago Diago, Marta Albert Marquez y Andrés Garcia Inda.

La inauguracion del seminario conté con la presencia del Decano de la Facul-
tad de Derecho, D. Antonio Garcia Gémez y con la IP del Grupo IDDA, dona
Carmen Bayod; la clausura estuvo a cargo de la secretaria de la Facultad de Dere-
cho, dona Sofia de Salas Murillo y de la secretaria general de la Universidad,
dona Maria Angeles Rueda Martin.

5. JORNADA SOBRE MAS DE UNA DECADA DE VIGENCIA DEL CODIGO
DEL DERECHO FORAL DE ARAGON

El 30 de noviembre de 2022 se celebré en la Facultad de Derecho de Zarago-
za la referida Jornada, que conté con financiacién de la Institucion «Fernando
el Catolico». Esta Jornada estuvo organizada por el Grupo IDDA y por Real e
Ilustre colegio de abogados de Zaragoza.

El 23 de abril de 2011 entré en vigor el Cédigo del Derecho foral de Aragon,
hace mas de una década que regula las relaciones privadas de los aragoneses.

El Cédigo foral de Aragén contiene el Derecho civil de un nuevo milenio, estd
pensando para durar y dar cumplida repuesta a los problemas que se presenten a los
aragoneses y otros ciudadanos europeos o nacionales espanoles en este siglo XXI.

Tras estos diez anos de vigencia, y algunas modificaciones, parece razonable que
se le dedique una Jornada de reflexion sobre cémo ha sido su aplicacion a lo largo
de este espacio de tiempo 'y, acaso también, a pensar en algunas cuestiones de futuro,
consideramos que es este un homenaje a nuestro Derecho civil foral aragonés.
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Para ello, la Jornada se desarrollé6 a lo largo de la manana en tres mesas
redondas.

La primera, moderada por José Luis Artero (abogado y académico de niimero
de la Academia aragonesa de Jurisprudencia y legislacién), tuvo como objeto ana-
lizar El Codigo del Derecho foral de Aragon y su aplicacion en los tribunales de Justicia,
interviniendo como ponentes David Arbués Aisa, abogado y vocal de la CADC e
Ignacio Martinez Lasierra, Magistrado Jubilado del TSJA. En la segunda se abord6
el tema El Codigo del Derecho foral de Aragon en las notarias y registros, en ella intervi-
nieron Adolfo Calatayud Sierra, notario, vocal de la CADC y académico de ntime-
ro de la Academia aragonesa de Jurisprudencia y legislacién, junto a Maria Pilar
Palazo6n, registradora de la propiedad y académica de ndmero de la academia
aragonesa de Jurisprudencia y legislacion; la mesa la coordiné el catedratico de
Derecho civil, José Antonio Serrano Garcia. La ultima mesa, coordinada por Car-
men Bayod y bajo el titulo El Cédigo del Derecho foral de Aragon y su relacion con otras
malerias, cont6 con la participacion de Francisco Pozuelo Antoni, Director General
de Tributos. Gobierno de Aragén y académico de namero de la Academia arago-
nesa de Jurisprudencia y legislacion; Gabriel Morales Arruga, jefe de la asesoria
Juridica de Ibercaja e Ivan Pineda, secretario del Colegio de Gestores y profesor
del Master Universitario de Gestion Administrativa.

La conferencia inaugural, con el titulo Variaciones sobre el tema ‘Cédigos y
duracién’: conceptos e historia, estuvo a cargo de D. Jests Delgado Echeverria,
Catedratico jubilado de Derecho civil y profesor honorario de la Universidad de
Zaragoza.

La jornada cont6 con la presencia de los Decanos de la Facultad de Derecho
y del R. e I. Colegio de abogados de Zaragoza, en la inauguracién y con el Lugar-
teniente del Justicia de Aragén y el Director General de Desarrollo Estatutario
de Programas Europeos en la Clausura de la Jornada.

6. RENOVACION DE LA CADC

Las profesoras Carmen Bayod Lopez, catedratica de Derecho civil y Aurora
Lopez Azcona, profesora de Derecho civil y ambas miembros del Grupo IDDA
(Investigacion y Desarrollo del Derecho civil de Aragén), grupo de referencia S.15-
R.20, reconocido y financiado por el Gobierno de Aragén y dirigido por Carmen
Bayod como investigadora principal, han sido designadas como vocales de la CADC
por Decreto de 24 de febrero de 2022, del Presidente del Gobierno de Aragon.

7. RENOVACION DE LA REVISTA DE DERECHO CIVIL ARAGONES
El pasado 16 de mayo de 2022 se reuni6 el Consejo Asesor de la RDCA bajo

la presidencia del Dr. Delgado Echeverria y los secretarios Dr. Serrano y Dra.
Bayod, que lo han sido desde 1995.
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En aquella sesion el punto segundo del orden del dia decia: Renovaciéon, en
su caso, de los diversos cargos de la Revista: Direccién, coordinacion, secretarios,
Consejo asesor y Comité cientifico. (Se adjunta documentaciéon).

A los secretarios de la Revista, con el visto bueno de su director, nos parecio
que era el momento de renovar la RDCA y darle una nueva perspectiva, como
advertimos en 2019 cuando comenzamos a trabajar sobre 25 arios de jurispruden-
cia aragonesa, al efecto de homenajear a la RDCA y dar a luz a una obra que, con
dicho titulo se edité por Tiran Lo blanca, que analizase la evolucién del Derecho
civil de Aragén a través de la jurisprudencia.

El resultado de esa sesion y, otra mas que tuvo lugar el 20 de julio de 2022,
dio como resultado una nueva direccién de la Revista, un nuevo Consejo Asesor
y la novedad de la creacion de un Consejo de Redaccion; también la revista, en
la seccién Estudios se desdobla en dos subsecciones, una dedicada al Derecho
civil aragonés y otra sobre Filosofia del Derecho, Historia del derecho y Derecho
comparado.

Al frente de la secretaria esta el Dr. Guillermo Vicente y Guerrero, miembro
del Grupo IDDA, quien ha guiado con entusiasmo y rigor este primer numero
de una nueva era. La coordinacion de la revista esta a cargo de dona Maria Ange-
les Ruiz Blasco, Decana del Colegio de Registradores Aragén. La direccion sigue
recayendo en el maestro Delgado. La composicion de los Consejos Asesor y de
Redaccién obran en las primeras paginas de este volumen.

Una nueva etapa, unos nuevos tiempos para RDCA Yy, de seguro un gran éxito,
para esta herramienta imprescindible en la investigacion y desarrollo del Dere-
cho civil foral de Aragon.

8. RECONOCIMIENTOS Y MENCIONES A LOS MIEMBROS DEL GrRUPO IDDA

El profesor Lacruz Mantec6on ha ingresado en la Academia Ius privatista de
Pavia.

La profesora Lopez Azcona ha sido nombrada Socia de la Sociedad Econémi-
ca Aragonesa de Amigos del Pais (abril 2022) y Académica electa de la Academia
Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion (junio 2021).

La profesora Carmen Bayod ha recibido el premio Aragén en Derechos
humanos, concedido por la Fundacién Chesus Bernal por su trayectoria en la
investigacion y divulgacion del Derecho civil de Aragén.
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A) RECENSIONES

A) REVIEWS

Mediacio'n y Derecho aragonés. Coordinador: José Luis Argudo Périz; Prélogo:
M.* Angeles Julvez Leon; Editorial Reus, S. A., Madrid, 2022, 369 pags. Por José
Antonio Serrano Garcia, Catedratico de Derecho civil.

Es mérito muy especial de José Luis Argudo Périz, Profesor Titular de Dere-
cho Civil en la Universidad de Zaragoza, consumado especialista tanto en Derecho
civil aragonés como en mediacion, el haber promovido desde el principio y
luego coordinado adecuadamente esta monografia que atna sus dos especializa-
ciones: el Derecho aragonés y la mediacion.

De excelente factura, esta obra ha sido editada, con el patrocinio del Gobier-
no de Aragoén (la Directora General de Justicia es la autora del Prélogo), por
Editorial Reus, S. A., de reconocido prestigio en el ambito juridico, dentro de su
“Coleccion de Mediacion y resolucion de conflictos”.

Pero el origen del libro hay que buscarlo en la acertada iniciativa institucional
del Gobierno de Aragén y la Universidad de Zaragoza para conmemorar en 2021
el décimo aniversario tanto de la Ley de Mediacion Familiar de Aragén (Ley
9/2011) como del Codigo del Derecho Foral de Aragén (Decreto Legislativo
1/2011), que plasma en un convenio entre ambas instituciones para la difusion
e investigacion de la mediacion y, mds en concreto, en el Proyecto de Investiga-
cion OTRI-2021/2002 de la Universidad de Zaragoza, financiado por la Direccién
General de Justicia, cuyo investigador principal es el profesor José Luis Argudo
Périz y del que forman parte los investigadores que colaboran en el libro, que,
por tanto, viene a recoger los resultados de las investigaciones realizadas en el
marco del Proyecto dirigido por el profesor Argudo.

Junto al Prélogo de la Directora General y la Presentaciéon del Coordina-
dor, la monografia consta de once capitulos, obra de 11 autores distintos
(entre ellos esta también José Luis Argudo Périz); los tres primeros compo-
nen la Primera Parte, dedicada a la “Mediaciéon y otros medios adecuados de
solucion de Controversias”, y los ocho restantes integran la Segunda Parte,
titulada “Autonomia privada, mediacioén familiar y Cédigo del Derecho Foral
de Aragén”.
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En la Primera Parte, la no relacionada directamente con el Derecho civil
aragonés, escribe sobre el llamado “Derecho colaborativo” la Catedratica de
Derecho Procesal y Arbitro, M.* Rosa Gutiérrez Sanz, y se pregunta si puede ser
una alternativa mas eficaz que la mediacion en los conflictos de Derecho matri-
monial. Por su parte, el Profesor Asociado de Derecho Procesal, Francisco de
Asis Gonzilez Campo, desarrolla el tema “Jurisdiccién y MASC [medios adecua-
dos de solucion de controversias] en el Anteproyecto de Ley de medidas de efi-
cacia procesal. Especial referencia a su aplicaciéon en Aragéon”. En tercer lugar,
José Javier Pérez Milla, Profesor Titular de Derecho Internacional Privado y
miembro del Grupo de Investigacion y Desarrollo del Derecho Aragonés
(GIDDA), aborda la cuestién de los “Criterios de aplicacion espacial en la Ley de
mediacion familiar en Aragén”.

Menciono un poco mds abajo los autores y los titulos de los Capitulos de la
Segunda Parte. Entre los autores, hay que destacar que cinco de ellos son miem-
bros del citado Grupo de Investigacion (GIDDA) del que es Investigadora Prin-
cipal Carmen Bayod Loépez, Catedratica de Derecho Civil.

Las normas del Cédigo del Derecho Foral de Aragén hay que presumir, de
entrada, que son dispositivas en virtud del principio general del Derecho cono-
cido como “standum est chartae’, principio de libertad civil o autonomia de la
voluntad de los particulares presente en todas las ramas del Derecho civil arago-
nés. Las posibilidades de recurrir a la mediacién para resolver los conflictos son,
por tanto, grandes, porque muchas veces pueden solucionarse por acuerdo de
las partes. Pero la autonomia de la voluntad también tiene sus limites, que son
los que los autores ponen de manifiesto al discurrir sobre la posible mediacion.

La profesora Bayod Lopez escribe sobre “Mediacion, familia y autonomia de la
voluntad: standum est chartaé’; Aurora Lopez Azcona, Profesora Titular de Derecho
Civil, sobre “El papel de la mediacion familiar en el ambito de la proteccion de
menores”; Maria Cristina Martinez Sanchez, Abogada y Mediadora, estudia “La apli-
cacion del paradigma restaurativo a la discapacidad intelectual y al trastorno men-
tal”; Marina Pérez Monge, Profesora Titular de Derecho Civil, pone en relacion
“Derecho a conocer los origenes de personas adoptadas y mediacion en Aragén”;
Maria Cristina Charlez Aran, Profesora asociada doctora y Abogada, se ocupa de la
mediacion familiar “en ruptura de pareja con hijos”; Miguel Lacruz Mantecén, Pro-
fesor Titular de Derecho Civil, contrasta “Mediacién y Junta de Parientes”; Elena
Bellod Fernandez de Palencia, Profesora Titular de Derecho Civil, expone “la media-
cion sucesoria en el Derecho civil aragonés”; por ultimo, José Luis Argudo Périz,
discurre sobre “Autonomia privada y mediaciéon en derechos reales”.

Pero, como se advierte en la contraportada del libro, “se equivocara el lector
que piense que tiene entre sus manos exclusivamente una obra de ambito regio-
nal referida al Derecho civil aragonés, ya que los estudios que componen la obra
superan esta delimitacién espacial por la trascendencia nacional e incluso inter-
nacional de los temas tratados, aunque partan de una normativa especifica auto-
némica tratada con una extraordinaria profundidad cientifica”.
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Mi enhorabuena al Coordinador y a los demads autores de la obra, asi como

al Gobierno de Aragén y la Universidad que la han hecho posible. Que los lec-
tores la disfruten.

JOSE ANTONIO SERRANO GARCIA
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza
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B) REPERTORIO DE BIBLIOGRAFIA

B) BIBLIOGRAPHY REPERTOIRE

JosE ANTONIO SERRANO GARCIA
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

I. FUENTES: EDICIONES HISTORICAS

1. REINO DE ARAGON. FUEROS, OBSERVANCIAS Y ACTOS DE CORTE.

LALIENA, Carlos, ToMAS, Guillermo y DE LA TORRE, Sandra: El original de la Letra
Intimada: La carta autografa del Justicia de Aragon Juan Jiménez Cerdan (1435),
Edicién facsimil con estudio de su contenido, lenguaje y protagonistas. El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2021.

Resena de los autores: La “Letra intimada” o Carta enviada por el anciano
Justicia de Aragén Juan Jiménez Cerdan a su sucesor, Martin Diaz de Aux, en
1435 se puede definir como unas memorias politicas de su actuacién en un
periodo extremadamente conflictivo y un enérgico manifiesto en defensa de la
instituciéon del Justicia de Aragén. Su trascendencia fue tal que se convirtié en
parte del sistema constitucional aragonés de la época foral. Esta edicion tiene el
doble objetivo de darlo a conocer a un publico amplio y de animar a los historia-
dores a reflexionar sobre un testimonio histérico de primer orden, demasiado
olvidado. Con el patrocinio del Justicia de Aragén se recupera el documento
original autégrafo y, con €l, una parte fundamental de la historia del Justicia.

IV. OBRAS GENERALES, DE JURISPRUDENCIA, MANUALES,
PANORAMICAS Y REVISTAS

5. PANORAMICAS

Bavop Lorez, Carmen: “Derecho aragonés” en Pasion por Zaragoza. Zaragoza
2018. Conmemoracion de los Aniversarios de la ciudad, ed. Fundacion Iber-
Cja, Zaragoza, 2021.

Bayop Lorez, Carmen: El Derecho civil aragonés en el Siglo XXI: Algunas cuestiones prdc-
ticas, Edita el Gobierno de Aragén- Vicepresidencia, Zaragoza, 2022, 79 pags.
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Trabajo de divulgaciéon que tiene su origen en una publicacién anterior
encargada en 2011 por el Departamento de Presidencia y Justicia de Aragén con
el objeto de difundir las claves e identidades de los aragoneses reflejadas en el
Derecho civil aragonés. En 2022, el Director General de Desarrollo Estatutario y
Programas Europeos encarga a la autora una puesta al dia de ese estudio, lo que
le ha obligado a redactar de nuevo una buena parte para adaptarlo a las reformas
legislativas habidas en este tiempo.

Ademas de la relevancia del Derecho civil como signo de identidad de Ara-
goén, se tratan cuestiones practicas como la vecindad civil y los puntos de cone-
x6n para determinarla, los Reglamentos europeos sobre Ley aplicable en mate-
ria de sucesiones y régimen econémico matrimonial, la mayoria de edad por
matrimonio, el menor de edad mayor de 14 anos, la autoridad familiar y el deber
de crianza y educacion, los bienes consorciales y el régimen de separacién de
bienes, la viudedad foral aragonesa, el Derecho de sucesiones aragonés y, por
altimo, el Derecho patrimonial.

BERNAD MAINAR, Rafael: Derecho romano y Derecho civil aragonés: objetivacion de una
dialéctica antagonica. Discurso de ingreso en la Academia Aragonesa de Juris-
prudencia y Legislacion, leido el dia 31 de marzo de 2022. Contestacion al
mismo por José Luis Merino Hernandez. Edita la propia Academia, Zaragoza,
2022, 87 pags.

VICENTE Y GUERRERO, Guillermo: “Las leyes. Introduccién al Derecho aragonés”
en Carlos Serrano (coord.), El pais de los aragoneses. Rolde de Estudios Arago-
neses. Zaragoza, 2021, pags. 109-144.

VICENTE Y GUERRERO, Guillermo: “El Derecho aragonés”, en VV. AA., Historia y
cultura de Aragon. Rolde de Estudios Aragoneses, Zaragoza, 2020, pags. 194-246.

6. REVISTAS

REVISTA de Derecho Civil Aragonés, XXVI-XXVII-2020-2021, Instituciéon «Fernando
el Catolico», Excma. Diputacion Provincial, Zaragoza, 2021, 415 pags.

AcTAS de los XXX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés de 2021, Volumen I, sesio-
nes de 9 y 16 de noviembre de 2021, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2022,
170 pégs.

Recoge los textos de las dos primeras Sesiones, las celebradas en la ciudad de
Zaragoza. Sesion I. Reforma de la discapacidad y su incidencia en el Derecho
Aragonés. Coponentes: Aurora Lopez Azcona, Adolfo Calatayud Sierra y Arman-
do Barreda Hernandez. Sesion II. Legislacion y respuesta judicial ante la pande-
mia en Aragén. Coponentes: Javier Alvar Garcia, Eva Sdenz Royo y Julio Tejedor
Bielsa.
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AcTas de los XXX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés de 2021, Volumen 11, sesién
del 23 de noviembre de 2021 en Huesca, sesion conmemorativa de los XXX
Encuentros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2022, 128 pags.

Recoge la ponencia de José Antonio Serrano Garcia y M.* del Carmen
Bayod Loépez: “Aportacion del Foro de Derecho Aragonés a la evolucion del
Derecho Foral” (pdgs. 7 a 66), y cuatro Anexos obra de la profesora Bayod
sobre Comisiones de coordinacion de 1991 a 2021 (Anexo I), Materias civiles
abordadas de 1991 a 2021 (Anexo II), Porcentajes de materias civiles tratadas
de 1991 a 2021 (Anexo III) y Profesiones, profesionales y género de 1991 a
2021 (Anexo IV).

V. MONOGRAFIAS Y ARTICULOS (SIGLOS XIX-XXI)

1. TEMAS COMUNES A TODOS LOS DERECHOS FORALES

1.1. Historia hasta la Nueva Planta. La Codificacion, la cuestion foral y el Derecho civil
aragonés

MOREU BALLONGA, José Luis: “La doctrina de don Federico de Castro sobre la
cuestion foral y el Derecho civil aragonés”, en Actualidad Juridica Iberoamerica-
na N.° 14, febrero 2021, ISSN: 2386-4567, pp. 84-167.

Se inicia el trabajo con algunas afirmaciones del autor estudiado sobre la
historia del Derecho civil espanol que coinciden, a grandes rasgos, con la doctri-
na de los mejores historiadores, incluso recientes, de ese Derecho. Se explica
luego la defensa, mds matizada de lo que se suele pensar, de la unificacién del
Derecho civil que hizo el profesor De Castro. Después hace el autor del trabajo
algunas consideraciones sobre la ideologia del profesor De Castro. También se
explica el sentido que tuvieron las conclusiones del Congreso de Jurisconsultos
Aragoneses de 1880-1881 y el Apéndice Foral de 1925. Finalmente, se recuerda
el Congreso sobre los derechos forales de Zaragoza de 1946 y los licidos pronés-
ticos, ya olvidados hoy por casi todos, que formulé De Castro sobre la ejecucion
deseable de las ideas o conclusiones de ese Congreso de 1946 (resumen del
autor).

VICENTE Y GUERRERO, Guillermo: «El Derecho natural como filtro legitimador
de las libertades aragonesas en el proceso constitutivo del estado nacional
espanol», en RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII, pags. 49 a 64.

Resumen del autor: El humanista aragonés Braulio Foz particip6 a través de
diversos escritos en el trascendental debate que discutia sobre la construccion
del Estado nacional espanol, solicitando la implantacién para la comunidad
nacional de algunos de los antiguos fueros, libertades e instituciones aragonesas.
Para ello Foz alegé su superioridad con respecto al Derecho y a las instituciones
tanto castellanas como del resto de los antiguos reinos, por su decidida apuesta
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por la libertad y por su no contradiccién con los postulados del Derecho natural.
Para fundamentar su postura elaboré un sistema iusfiloséfico propio, en el que
la voluntad constituia la principal cualidad del ser humano, siendo su principal
funcion el cumplimiento de toda una serie de necesidades naturales que daban
forma a la auténtica esencia del Derecho natural.

1.4. Los Derechos forales en la Constitucion y los Estatutos de Autonomia

GETE-ALONSO CALERA, M.* del Carmen: “Plurilegislacion civil: Ejercicio de la
competencia en el Derecho personal y familiar civil catalan. Derecho patri-
monial: Breve comentario de la STC 132/19, 13 de noviembre de 20197, en
Revista de Derecho Civil, http:/ /nreg.es/ojs/index.php/RDC, vol. VII, nam. 5
(octubre-diciembre, 2020), Estudios, pp. 41-89.

En este trabajo, dividido en dos partes, la autora, sobre el eje de la plura-
lidad legislativa civil reconocida en la Constitucién, explica como se ha desa-
rrollado su puesta en practica por la Generalidad de Cataluna. En la primera
parte analiza la conflictividad, vicisitudes y logros, centrandose especialmen-
te en las leyes del ambito personal y familiar. En la segunda parte lleva a cabo
un breve comentario de la STC 132/2019, de 13 de noviembre, que resuelve
el recurso interpuesto por el presidente del Gobierno contra los articulos 3,
4y 9 de la Ley del Parlamento de Catalunia 3/2017, de 15 de febrero, del libro
sexto del Codigo Civil de Cataluna, relativo a las obligaciones y los contratos,
y de modificaciéon de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto.
Sentencia de enorme relevancia para entender el actual significado de la
competencia legislativa de la Generalitat de Catalunya no solo en materia
contractual sino en general, pues comporta un cambio de criterio en la doc-
trina mantenida por el alto Tribunal hasta la misma. Importante porque
intenta definir e identificar lo que sean las bases de las obligaciones contrac-
tuales (resumen de la autora).

AsUA GonNzALEZ, Clara Isabel: “Conexion y bases de las obligaciones contractua-
les: a propésito de la STC 132/2019”, en Derecho privado y Constitucion, ISSN
1133-8768, N.° 37, 2020,

La Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2019 declara constitucional la
prdctica totalidad del contenido del libro sexto del Codigo Civil de Cataluna,
relativo a las obligaciones y contratos. El Tribunal considera que la regulaciéon
catalana guarda conexion suficiente con normativa previa y que no invade la
competencia exclusiva del Estado sobre bases de las obligaciones contractuales.
Es la primera ocasién en la que el Tribunal Constitucional aborda tan directa-
mente la cuestion de las bases de las obligaciones contractuales, pero la senten-
cia es relevante también por sus valoraciones y posicionamientos en torno a la
conexion. En este articulo se analiza la decision, al tiempo que se hace un repa-
so por la jurisprudencia constitucional anterior (resumen de la autora).
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1.6. Problemas de Derecho interregional. La vecindad civil

ALvarEZ GONZALEZ, Santiago: ;Puede un extranjero acogerse al pacto de mejora
gallego? El reglamento 650,/2012 y la resolucion DGSJFP de 20 de enero de
20227, en Revista de Derecho Civil, vol. IX, nim. 1 (enero-marzo, 2022), Estu-
dios, pp. 1-34.

Resumen del autor: La presente contribuciéon comenta una reciente resolu-
cién de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, que versa sobre
la aplicacién del Reglamento 650/2012, de sucesiones. Dicha resolucion rechaza
la posibilidad de que un francés con residencia habitual en Galicia pueda reali-
zar un pacto de mejora de los previstos por el Derecho Gallego.

Las razones en las que se apoya la resolucién son extravagantes y alguna de
ellas claramente contrarias a la practica judicial en un caso similar sobre el pacto
de definiciéon mallorquin. El autor no esta de acuerdo con la resolucion, critica
fuertemente sus argumentos y ofrece una vision alternativa de las relaciones
entre el Reglamento 650/2012 y el Derecho civil autonémico.

ZABALO ESCUDERO, Elena: «Pactos sucesorios de extranjeros residentes en Espana:
la respuesta de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica en su

Resolucion de 10 de agosto de 2020», en RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII,
pags. 157 a 164.

4. LA COMPILACION. OTRAS LEYES CIVILES ARAGONESAS
4.3. Autonomia: conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil

BeLLoD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: “40 anos de Estatuto y Derecho civil
aragonés”. Revista Actualidad del Derecho en Aragon, julio 2022.

GIL RoODRIGUEZ, Jacinto: “Derecho civil vasco en clave autonémica”, en Estudios
de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Cantero, Tirant lo Blanch,
Bogota D.C, 2021, pp. 115-142.

SERRANO GARCIA Y BAYOD LOPEZ: “Aportacion del Foro de Derecho Aragonés a

la evolucion del Derecho foral” en Actas de los XXX Encuentros de Foro de Derecho
civil aragonés. Ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2022, pags. 7 a 125.

5. PARTE GENERAL DEL DERECHO
5.1. Fuentes del Derecho. Costumbre. Standum est chartae

ArcuUDO PERiz, José Luis (coordinador), Mediacion y Derecho aragonés, Madrid,
Editorial Reus, 2022 (369 pdgs).
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ARGUDO PRIz, José Luis, «Capitulo 11. Autonomia privada y mediaciéon en dere-
chos reales», en José Luis Argudo (coordinador), Mediacion y Derecho aragonés,
Madrid, Editorial Reus, 2022, pp. 291-358.

ARGUDO PER1z, José Luis, «Diez anos de mediacion familiar en la legislacion civil
aragonesa», en Revista Actualidad del Derecho en Aragon, n.° 45, diciembre 2020,
pp- 28-29.

Bayop LorEz, Carmen: “La autonomia de la voluntad. Un analisis desde el Dere-
cho civil aragonés (Fuentes del Derecho civil, Derecho supletorio y Standum)”,
en Revista Juridica del Notariado, nam. 112, enero-junio 2021, pags. 577 a 621.

Exposicion, algo mas completa, de lo ya publicado en la RDCA-2019-XXYV, pp.
91 a 128.

Resumen de la autora: “El principio “Standum es Chartae” forma parte de las
fuentes del Derecho civil de Aragén. En razén de €l, los particulares pueden regu-
lar sus intereses privados como bien les parezca dentro, desde luego, de los limites
del “Standum” (lo imposible, la Constitucién y las normas imperativas del Derecho
aragonés) en aquellas materias civiles en las que Aragon, teniendo competencia
para ello, no hubiera legislado. De esta manera, el pacto impide la aplicacion de
las normas de Derecho supletorio, que bien podrian disponer otra cosa o incluso
prohibir en su ambito de aplicacion lo pactado por los particulares.

La regla general permite afirmar que las normas de Derecho supletorio son
dispositivas y por ello, lo regulado por el Derecho estatal, cuando tiene una apli-
cacion supletoria en los territorios con Derecho civil propio, puede ser desplaza-
do por la autonomia de la voluntad.

La validez o no del pacto no depende de lo que disponga el Derecho del
Estado cuando tiene aplicacion supletoria; su validez dependera de que dicho
pacto no infrinja los limites de la autonomia de la voluntad entre los que se
encuentran los principios Eticos (limites intrinsecos a la autonomia de la volun-
tad) que entrana el orden publico constitucional.

Estos principios exigen del juez (de los operadores juridicos en general) no
una tarea de subsuncion de los hechos en la norma aplicable, que en estos casos
no la hay por definicién; sino un ejercicio de ponderacion: el pacto sera valido,
“a menos que infrinja los principios de orden publico (moral y buena costum-
bres)” que informan todo el Derecho civil espanol, y son un limite a la autono-
mia de la voluntad ex art. 3 CDFA.”

Bavop Lorez, Carmen: “Autonomia de la voluntad y Derecho supletorio: Stan-
dum est chartae” en Actualidad Juridica Iberoamericana-Anio 2022, Ntimero 16
Bis, Estudios de Derecho Privado en homenaje al profesor Cesare Massimo
Bianca, Coordinadores: Mirzia Bianca y José Ramo6n de Verda y Beamonte,
pags.74 a 103.
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5.3. Otras materias

SERRANO GARCIA, José Antonio: “Reflexiones sobre la docencia del Derecho civil
aragonés en la Facultad de Derecho de Zaragoza”, en Estudios de Derecho priva-
do. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Cantero, Tirant lo Blanch, Bogota D.C.,
2021, pp. 297-318.

6. PERSONA Y FAMILIA
6.1. En general

Bavop Loépez, Carmen: “Eutanasia: requisitos y capacidad”, Un nuevo orden
juridico para las personas con discapacidad: comentarios a las nuevas refor-
mas legislativas, dirigida por Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Manuel
Garcia Mayo, ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2021 pags. 233 a 254.

Bavop Lépez, Carmen: “Babel: globalizacion, familia y persona”, Mas alla de
Babel: paradojas de la globalizacién, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021,
pags. 161-183.

Bavop Lépez, Carmen: “Mediacién, familia y autonomia de la voluntad: Stan-
dum est chartae” en Mediacion y Derecho aragonés, Coordinado por José Luis
Argudo Périz, Zaragoza, 2022, pags. 11-127.

6.2. Edad. Incapacidad e incapacitacion
6.2.1. Edad. Emancipacion

Arvarez ALvarez, Henar: “Los menores de edad tras la reforma del cédigo
civil en materia de discapacidad: especial referencia a la tutela y la guarda
de hecho. Revista Juridica del Notariado, ISSN 1132-0044, N.° 112, 2021,
pags. 499-556.

La reforma operada por la reciente Ley 8/2021, de 2 de junio, realiza una
profunda modificacion de la legislacion civil y procesal en torno al apoyo a
prestar a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
Dicha reforma acomete importantes cambios, y tiene gran calado en las perso-
nas con discapacidad, pero también modifica sustancialmente lo relativo a los
menores de edad. En concreto, la institucion de la tutela, antes prevista como
regla general para las personas con la capacidad modificada judicialmente y
para los menores de edad, tras la reforma solamente se contempla para los
menores de edad, siendo la curatela la institucién o medida de apoyo de refe-
rencia para las personas con discapacidad. En cuanto a la guarda de hecho de
los menores, su regulacion se produce a imagen y semejanza, siempre que ello
sea posible, de la prevista para las personas con discapacidad, habida cuenta la
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remision expresa que efectia el legislador al respecto. En el presente trabajo
voy a incidir especialmente en las modificaciones que se producen con la refor-
ma en relaciéon con los menores de edad tanto en la tutela como en la guarda
de hecho (resumen de la autora).

ARGUDO PrERr1z, José Luis, «Capacidad y participacién de los hijos en los procesos
de mediacion», en Investigacion y prdactica en convivencia y cultura de paz (libro
de Actas), Serie de Publicaciones CUEMYC N.° 3, Dolores Seijo, Jessica San-
marco, Francisca Farina (coordinadores), Santiago de Compostela, CUE-
MYC, septiembre 2022, pp. 205-213.

Bayop Lorez, Carmen: “Capacidad de las personas por razén de la edad. Uno
de los modelos (¢a exportar?) de la legislacion civil espanola”, en AAVV:
Capacidad y proteccion de las personas menoves de edad en el derecho (Guillermo
Cerdeira Bravo de Mansilla y Leonardo B. Pérez Gallardo -Directores-,
Manuel Garcia Mayo -Coordinador-), Ediciones Olejnik, Santiago de Chile,
impreso en Argentina, 2021, pags. 117 a 143.

SUMARIO: I. LA PLURALIDAD LEGISLATIVA ESPANOLA EN MATERIA DE DERECHO
CrviL. II. REGULACION DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS POR RAZON DE LA EDAD
EN EL CDFA. III. LA MAYOR EDAD POR MATRIMONIO: 1. Consideraciones generales.
2. El menor emancipado aragonés y la capacidad para contraer matrimonio. 3.
Efectos de esta mayor edad. IV. MINORIA DE EDAD: LA SITUACION JURIDICA DEL
MENOR EN ARAGON: 1. Consideraciones generales: 1.1. Marco normativo. 1.2. Ley
aplicable. 1.3. Principios de la regulacion. 2. Situacién juridica: Representacion y
asistencia. 3. Derechos y deberes de los menores de edad: 3.1. Derechos de los
menores en general. 3.2. Las obligaciones del menor. 3.3. Derechos concretos: El
derecho a ser oido. 3.4. Deberes concretos: El deber de obediencia. 4. Capacidad
de obrar del menor: 4.1. Consideraciones generales. 4.2. Lo que todos los menores
de edad pueden hacer por si solos. 5. Patrimonio del menor: 5.1. Propiedad. 5.2.
Gestion de los bienes del menor. 5.3. La administracion de los bienes del menor
no emancipado. 5.4. La disposiciéon de los bienes del menor no emancipado: la
relevancia de la edad de 14 anos. 5.5. Las excepciones a la gestion de los padres o
tutor. V. LA PERSONA MENOR DE CATORCE ANOS: 1. Situacién juridica del menor de
14 anos: Representacion legal. 2. Disposicion de los bienes del menor por sus
representantes legales: 2.1. Atribuciones gratuitas. 2.2. Actos de disposicion. 3.
Actuaciones personales del menor: 3.1. Intromisién de terceros en los derechos de
la personalidad del menor que no ha cumplido 14 anos. El art. 20 CDFA. 3.2.
Actuaciones en el ambito de la salud. 3.3. La interrupcién voluntaria del embara-
zo. 3.4. Transexualidad. VI. EL MENOR MAYOR DE CATORCE ANOSs: 1. La edad de 14
anos. 2. Capacidad del menor mayor de 14 anos. 3. La asistencia. 4. Los derechos
de la personalidad y el menor mayor de 14 anos: 4.1. La regla general. 4.2. Excep-
ciones. 4.3. Actuacién en caso de que el menor mayor de 14 anos no esté en con-
diciones de decidir. 4.4. Lo que no puede hacer.
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BeLLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: “Situacién en Aragén de la responsabi-
lidad de un tercero por la intromision en los derechos de la personalidad del
menor o incapacitado judicialmente”. En Cuestiones cldsicas y actuales del Dere-
cho de darios. Estudios en homenaje al profesor Dr. Juan Roca Guillamén. Directores:
Joaquin Ataz Loépez, José A. Cobacho Gémez, Tomo I. Thomson Reuters
Aranzadi, 2021; pags. 703 a 740.

Mayor peL Hovo, M.* Victoria: “La violencia contra los hijos menores en el
Derecho civil. A la luz de la Convencion sobre los derechos del nino”, en
Estudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Cantero, Tirant lo
Blanch, Bogota D.C., 2021, pp. 575 a 601.

1. La violencia contra el menor en la Convencién sobre los derechos del
nino. 2. La facultad de corregir a los hijos menores. 3. Ruptura matrimonial y
protecciéon del menor contra la violencia. 3.1 Separacién y divorcio: la violencia
como causa de exclusion del requisito del plazo legal. 3.2. Violencia y guarda y
custodia tras la ruptura matrimonial. 3.3. Violencia y régimen de “visitas” tras la
ruptura matrimonial. 3.4. Determinacién provisional de la guarda y custodia y
régimen de visitas en la orden de proteccion por violencia doméstica. 3.5. Juris-
diccion especializada en Infancia, Familia y Capacidad. 4. Proteccion del menor
ante la violencia de género. 5. La desatencion como forma de violencia: el des-
amparo del menor. 6. Patria potestad y violencia. 6.1. Privacion de la patria
potestad. 6.2 Exclusion de la asistencia psicologica del ejercicio conjunto de la
patria potestad. 6.3. Las medidas del nuevo art. 158 Cc. tras la Ley 26/2015.
Bibliografia.

NieTOo CruUz, Alejandro, “La edad nubil en el ordenamiento espanol tras la refor-
ma del 2015: especial incidencia del Derecho foral”, en Actualidad Juridica
Iberoamericana N.° 14, febrero 2021, ISSN: 2386-4567, pp. 380-405.

Este trabajo analiza la colisién que se produce entre las normas del Derecho
comun espanol y las normas del Derecho foral tras la reforma del ano 2015. Por
un lado, se estudia cudl es la legislacion estatal en materia de edad minima para
contraer matrimonio y emancipacion. Por otro lado, se examina cual es la inci-
dencia que puede tener el Derecho foral, en concreto el Derecho civil aragonés,
en este ambito. Asi mismo, se proponen algunas soluciones para adaptar nuestra
legislacion a las diversas recomendaciones internacionales que se han realizado
sobre esta cuestion (resumen del autor).

PARRA LUCAN, M.* Angeles: “El menor de edad y su capacidad en el Derecho
espanol”, en Estudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Can-
tero, Tirant lo Blanch, Bogota D.C., 2021, pp. 553 a 574.

1. La determinacion de la capacidad de obrar a través de la edad. 2. El sistema
de la menor edad. 2.1 Minoria de edad. 2.2. La voluntad del menor en lo que
tiene que ver con su persona. 2.3. Esquema de las normas de capacidad de los
menores. 2.4. Manifestaciones concretas de la autonomia del menor. 2.1. Ambito
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personal y familiar. 2.4.2. Ambito patrimonial. 2.5. La representacién legal del
menor. Bibliografia.

ParoMiNo Dikz, Isabel: “La administracion separada en el marco de la tutela de
menores y de las medidas de apoyo a las personas con discapacidad”, en Revis-
ta de Derecho Privado, Num. 3, mayo-junio 2022. Pags. 3-40.

Resumen de la autora: Los articulos 205 Cc. y 252 Cc., herederos del dero-
gado articulo 227 C.c., regulan las facultades que se conceden a quien dispone
a titulo gratuito de bienes a favor de un menor tutelado o de una persona
necesitada de apoyo. Esta figura, cercana al patrimonio especialmente protegi-
do de la Ley 41/2003, aparece escasamente regulada incluso después de la impor-
tante reforma llevada a cabo 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 discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica, asi como también son escasos los
estudios doctrinales que se han hecho sobre ella. Esta administracion separada
ofrece aplicaciones practicas interesantes, algunas quiza con un encaje discuti-
ble en el espiritu de la reforma citada, pero plantea también multiples interro-
gantes sobre su constitucion, la extension de las facultades del administrador
y, sobre todo, acerca de su control y supervision, en particular por la autoridad
judicial.

6.2.2. Incapacidad e incapacitacion. personas con discapacidad (seleccién)

AA.VV.: Un nuevo Derecho para las personas con discapacidad (Guillermo Cerdeira
Bravo de Mansilla y Leonardo B. Pérez Gallardo —directores—; Manuel Gar-
cia Mayo —coordinador—), Ediciones Olejnik (Chile), impreso en Argenti-
na, 2021, 459 pags.

AA.VV.: Comentarios a la Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
en materia de discapacidad, GUILARTE, C. (dir.), Thomson Reuters-Aranzadi,
Navarra, 2021.

AA.VV.: La reforma ctvil y procesal en materia de discapacidad. Estudio sistematico de la
Ley 8/2021, de 2 de junio. Yolanda De Lucchi Lopez-Tapia y Antonio José Que-
sada Sanchez, directores. José Manuel Ruiz-Rico Ruiz, Coordinador. Atelier-
Libros Juridicos, Barcelona, 2022.

La obra se estructura en tres partes: una primera parte que analiza el alcance
de la reforma desde la perspectiva del «xmovimiento de cimientos» que la misma
supone; una segunda parte que aborda el andlisis de las reformas civiles en las
instituciones tutelares, y una tercera parte, que sistematiza la dimensién procesal
de aquellas, a través del estudio de los nuevos procesos y expedientes de provi-
sién de apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica. Se completa el trabajo
con el imprescindible examen del papel de los notarios en la materia, que toman
protagonismo en toda la estructura (resumen del editor).
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AAVV.: Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad.
Maria Paz Garcia Rubio y Maria Jesds Moro Almaraz (Directoras), Ignacio
Varela Castro (Coordinador). Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2022, 1353 pags.

ALVENTOSA DEL Rio, Josefina: La Curatela tras la Ley 8/2021, Tirant Lo Blanch,
2022, 440 paginas, ISBN: 978-84-1130-641-6.

Resumen de la autora: 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
¢jercicio de su capacidad juridica ha supuesto un nuevo enfoque en el tratamien-
to de la situacion juridica de las personas con discapacidad, tanto en el ambito
juridico como en el contexto social. La nueva regulacion se fundamenta en el
respeto a la voluntad, los deseos y las preferencias de la persona con discapaci-
dad, a quien, como regla general, se atribuye la toma de sus propias decisiones
en los diversos aspectos personales y patrimoniales de su vida, estableciendo un
sistema de apoyos que le ayuden en ello, entre los que destaca la curatela como
medida formal preferente. La presente obra aborda el andlisis del régimen juridico
de dicha figura, abarcando la constituciéon de la misma, el nombramiento de
curador, el contenido y ejercicio de la curatela, su extincion y la responsabilidad
civil del curador. No obstante, el nuevo perfil que regula la curatela ha suscitado
bastantes dudas en la doctrina, quedando abiertas algunas cuestiones no resuel-
tas por el legislador. Asi, entre otras, la idoneidad del curador, los actos en los
que debe intervenir, la carencia de control judicial sobre la curatela asistencial,
la conformacién de la voluntad de la persona con discapacidad y la responsabi-
lidad civil del curador por faltas de la persona con discapacidad. De todo ello se
deriva una problemaitica compleja y ciertos vacios legales. En dicho analisis se ha
tenido en cuenta la confluencia de legislaciones que convergen a la hora de
delimitar el régimen juridico de la figura, regulada principalmente en el CC, en
la LJVy en la LEG, las diversas y dispares soluciones que ha aportado la doctrina
cientifica, y los pronunciamientos al respecto que se han producido en los Tri-
bunales desde la publicacién de la Ley.

ALEMANY GARCIA, Macario: “Representacion y derechos de las personas con
discapacidad mental y/o intelectual”, en Prdctica de tribunales: revista de derecho
procesal civil y mercantil, ISSN 1697-7068, N.° 145, 2020, pags. 1-1

Resumen del autor: El objetivo del trabajo es mostrar que la representacion
de personas con discapacidad mental y/o intelectual, cuando esta discapacidad
afecta seriamente a su autonomia, no constituye necesariamente una violacién
de sus derechos a la igualdad y a la no discriminacién. En el contexto juridico,
la representacién de menores e incapaces esta presente desde tiempo inmemo-
rial y, hasta hace pocos anos, era un lugar comun aceptar la legitimidad de estas
figuras. Sin embargo, una parte importante del activismo de los derechos huma-
nos de las personas con discapacidad y, de forma muy relevante, el Comité de
Naciones Unidas de los derechos de las personas con discapacidad defienden un
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«cambio de paradigma» en esta materia y afirman el caracter discriminatorio de
las tradicionales formas de representacion de incapaces, como, por ejemplo en
Derecho espanol, la llamada instituciéon de la «tutela». En particular, en este
trabajo me centro en la postura expuesta por el Comité en su Observacion Gene-
ral n.” 1 (2014) en relacién con el tema de la representacién de personas con
discapacidad mental y/o intelectual.

AvLia RoBLES, Avelina: “Aspectos controvertidos del Anteproyecto de ley de refor-
ma de la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad”, en Actualidad
civil, N.° 2, febrero 2020.

La voluntad, derechos y preferencias de la persona con discapacidad consti-
tuyen la base sobre la que se asienta la novedosa regulaciéon contenida en el
Anteproyecto de reforma de la legislacion civil y procesal en materia de discapa-
cidad. Sin embargo, la voluntad de la persona con discapacidad puede hallarse en
ocasiones contaminada, secuestrada o suplantada por terceros que persiguen fines
espurios. Debe hallarse el adecuado equilibrio entre el respeto a esos principios
consagrados en el Anteproyecto con la necesidad de evitar abusos e influencias
indebidas, tal y como prescribe la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Los apoyos
judiciales al ejercicio de la capacidad juridica y, particularmente, los poderes y
mandatos preventivos, deben ser examinados desde esa doble perspectiva (resu-
men de la autora).

ALVAREZ Royo-ViLLANOVA, Segismundo: “Voluntad y consentimiento informado
en la Ley para el apoyo a las personas con discapacidad”, en El Notario del Siglo
XXI - Enero/Febrero 2022.

Resumen del autor: La nueva Ley 8/2021, de 2 de junio, hace de la voluntad
de la persona con discapacidad el eje de su actuaciéon en la vida juridica. Eso
desplaza el problema de la idea de capacidad a la de consentimiento, pues el que
toda persona tenga capacidad no significa que pueda prestar un verdadero con-
sentimiento a un acto concreto. Esto convierte en esencial la actuacién del nota-
rio, que no es simplemente un evaluador, sino que tiene que procurar participar
en el proceso de formacién del consentimiento informado. Para ello debe reali-
zar unas actividades especiales para conseguir explicar el acto y sus efectos, ase-
gurando asi la comprension de la persona con discapacidad, lo que en ocasiones
exigira la participaciéon de terceras personas, especialistas o del entorno del
otorgante. Todas estas actuaciones conviene documentarlas en la propia escritu-
ra o en otro documento.

BAarRrREDA HERNANDEZ, Armando: “Efectos procesales en Aragén tras la entrada
en vigor de la Ley estatal 8/2021, en relacion con la discapacidad”, en Actas
de los XXX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (2021), El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2022, pp. 63 a 96.
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Bavop Lopez, Carmen: “Efectos de la reforma en materia de discapacidad en
relacion con los Derechos civiles territoriales”, Un nuevo orden juridico para las
personas con discapacidad: comentarios a las nuevas reformas legislativas, dirigida
por Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Manuel Garcia Mayo, ed. Wolters
Kluwer, Madrid, 2021, pags. 141-162.

BercoviTz RODDRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “Sobre la Ley 8,/2021, para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica”, en
Revista_Juridica del Notariado, julio-diciembre 2021, nam. 113, pags. 15-72.

Resumen el autor: La ley 8/2021 no era necesaria para adecuar nuestro Dere-
cho ala Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, ya que la regulacién anterior del Cédigo Civil permitia una interpretacion
de la misma acorde con ella, como ha entendido y aplicado nuestra jurisprudencia.
Por otra parte, la mencionada Ley 8/2021 abordé otras modificaciones concretas
relacionadas con las personas discapacitadas, en las que cabe observar errores téc-
nicos y opciones cuestionables. Tal es el caso en materia de vecindad civil, naciona-
lidad, actos realizados por personas discapacitadas sin contar con los apoyos estable-
cidos, legitima de los descendientes, sustitucion ejemplar, capacidad del testador,
patria potestad prorrogada, y con respecto al propio concepto de persona discapa-
citada.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: “Las medidas voluntarias de apoyo en la ley
8/2021, de 2 de junio: los poderes y mandatos preventivo”, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, ano n.° 97, n.° 786, 2021, pags. 2392-2442.

Recientemente, se ha aprobado la Ley 8/2021, de 2 de junio por la que se
modifican un namero importante de preceptos del Cédigo civil y de otras nor-
mas sustantivas y adjetivas. En concreto, se da una nueva regulacién a los apode-
ramientos y mandatos preventivos como medidas voluntarias de apoyo de la
persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. El presente
estudio se va a centrar en analizar su régimen juridico (resumen de la autora).

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: “La autocuratela como medida voluntaria de
apoyo tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio”, en Actuali-
dad Civil N.° 9, septiembre de 2021.

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 obliga a los Estados
Parte a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a la persona con disca-
pacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica. En cumplimiento de tal mandato, se impone un cambio en el sistema de
proteccion tutelar hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento, en el que predo-
mina la sustitucion en la toma de decisiones que afectan a la persona con discapa-
cidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y preferencias de las personas
que, como regla general, sera quien tome las decisiones relativas a su esfera perso-
nal y patrimonial; no obstante, la adopcién de medidas de apoyo cuando resulten
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necesarias. A ello responde la reforma de la legislacion civil y procesal operado por
la Ley 8/2021, de 2 de junio. El presente estudio se va a centrar en las medidas
voluntarias de apoyo previstas en tal norma, en concreto en la escritura publica de
la autocuratela regulada en el Cédigo Civil (resumen de la autora).

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: “La reforma de la discapacidad y su incidencia en el
Derecho aragonés: Medidas voluntarias de apoyo”, en Actas de los XXX Encuen-
tros del Foro de Derecho Aragonés (2021), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2022,
pp- 27 a 61.

CARRASCO PERERA, Angel: “Discapacidad personal y estabilidad contractual. A
proposito del Anteproyecto de Ley presentado por el ministerio de justicia
para la reforma de la legislacion civil en materia de discapacidad”, en Centro
de Estudios de Consumo, Publicacién Juridica de 12 de octubre de 2018.
http://centrodeestudiosdeconsumo.com

El Derecho de las personas con discapacidad hace ya tiempo que dejé de ser
en Espana con caracter primordial un Derecho para la celebracion eficaz de
negocios de trafico, para convertirse en un Derecho de la asistencia social y del
desarrollo personal de la persona con discapacidad. Lo mas radical de la reforma
en tramitacion es lo que elimina sin sustituir: la incapacitacion como tal, que ya
no podra ser decretada por un juez, ni tan siquiera cuando imponga en jurisdic-
cion voluntaria medidas judiciales de apoyo o la curatela. Con todo, no quiere
decirse con ello que se pueda contratar indiscriminadamente por personas dis-
capacitadas no sometidas a representacion legal.

El Anteproyecto va bien a los negocios y actos de ejercicio de derechos de la
personalidad, derechos politicos, incluso para otorgar testamento. Pero incurre
en un error de perspectiva con los negocios de trafico patrimonial oneroso inter-
vivos. E1 Anteproyecto estd mas bien pensado para ciegos y usuarios de sillas de
ruedas, pero no para esquizofrénicos, para quienes padecen serias lesiones cere-
brales, para la enormidad de ancianos dementes o con Alzheimer que andan por
el pais. Se moveran libremente en el trafico juridico personas no capacitadas
para contratar, acompanadas o secundadas de equivocas medidas de apoyo que
no van a servir para estabilizar la contratacién si, de hecho, por muy buena
voluntad de todos, el sujeto sigue siendo o ha devenido hic et nunc un incapaz
natural. Y aqui reside la patologia del sistema: que un contrato pueda ser anula-
ble por no respetarse las medidas de apoyo no conectadas con el consentimiento
y que un contrato pueda ser anulable a pesar de que éstas han sido observadas.
Incremento del riesgo de inestabilidad contractual que deberia asumir el disca-
pacitado.

Deberia haberse dejado fuera del CC todo el aparato de las medidas de apo-
yo, importantes para el “desarrollo” del discapacitado, pero no relevantes para la
validez del contrato. Y deberia haberse previsto que todo sujeto cuya discapaci-
dad sea susceptible de afectar al consentimiento contractual necesita asistencia
del curador en el contrato. Y ain mads, deberia haberse dejado claro que la
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prestacion de esta asistencia contractual excluye la posibilidad de anular el con-
trato por defecto de consentimiento, al menos frente a terceros que contraten a
titulo oneroso de buena fe.

CARRASCO PERERA, Angel: “Diégenes en el basurero (de la reforma civil de la
discapacidad)”, en Actualidad Juridica Aranzadi, ISSN 1132-0257, Ntm. 978,
2021.

CERDEIRA BrRAVO DE MANSILLA, Guillermo: “In dubio pro capacitate y favorabilia
amplianda, odiosa restringenda: «viejos» principios para interpretar «nuevas»
reglas sobre capacidad y prohibiciones”, en AA.-VV.: Un nuevo Derecho para las
personas con discapacidad (Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Leonardo
B. Pérez Gallardo —directores—; Manuel Garcia Mayo —coordinador—),
Ediciones Olejnik (Chile), impreso en Argentina, 2021, pags. 143 a 183.

Sumario: I. La necesaria interpretacion restrictiva de las normas limitadoras
de la capacidad en personas menores o con discapacidad: la revisiéon de un topi-
co desde una vision -interpretativa- internacionalista. II. Criterios de interpreta-
cién de las normas sobre capacidad de las personas menores de edad: ¢ favorabilia
amplianda, odiosa restringenda?, favor libertatis, favor minoris, y, subsidiariamente, in
dubio pro capacitate. 111. Criterios de interpretaciéon de las normas sobre capacidad
de las personas con discapacidad: favorabilia amplianda, odiosa restringenda, la ple-
na igualdad en el favor libertatis, y, subsidiariamente, in dubio pro capacitate. IV. Y
la posible interpretacion extensiva de las prohibiciones legales impuestas a los
cargos de apoyo a personas menores o con discapacidad: a mayor alcance de la
prohibicién mayor autonomia para menores y personas con discapacidad (con-
forme al favorabilia amplianda, y, una vez mas, in dubio pro capacitate). V. A modo
de conclusion, y de epilogo (abierto).

CERDEIRA BrRAVO DE MANSILLA, Guillermo: “Prohibicién legal de testar para las
personas con discapacidad: justificacion e interpretacion del “nuevo” articulo
753 del c6digo civil”, en Revista Juridica del Notariado julio-diciembre 2021,
num. 113, pags. 91-158.

Resumen del autor: La doctrina mayoritaria hoy considera injustificado el nuevo
articulo 753 del Codigo civil, al prohibir testar a la persona con discapacidad en
favor de su cuidador o persona de apoyo, por ser ello contrario a la Convencion de
Naciones Unidas sobre personas con discapacidad, al limitar su capacidad y discrimi-
narla frente a las demas personas (sin discapacidad), considerando, por eso mismo,
que aquella norma, atn vigente, debe ser siempre interpretada restrictivamente.
Frente a tal posicion, el autor del presente trabajo considera justificado aquel articu-
lo 753, cuya razén, como la de los arts. 752 y 754 CC, no es discriminatoria, sino
protectora de la persona ante posibles abusos o enganos en la captacion de su volun-
tad y libertad de testar por parte de quienes deberian velar por ella, siendo asi posi-
ble que la interpretacion de dicha norma no sea siempre restrictiva, pudiendo serlo,
segin cada caso, extensiva si con ello se contribuye a aquella proteccion.
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Diaco Diaco, M.* Pilar: “La nueva regulaciéon de la protecciéon de adultos en
Espana en situaciones transfronterizas e internas (1)”, en Diario LA LEY, n.°
9779, de 27 de enero de 2021.

El presente trabajo pone de relieve las distorsiones que la nueva regulacion
de la proteccién de adultos produce en el ambito del Derecho Internacional
Privado e interregional. Lejos de dotar a nuestra legislaciéon de un sistema avan-
zado de proteccion, se introducen problemas, algunos de los cuales ya estaban
resueltos. Al respecto, se propone una mejora del proyecto de ley de discapacidad,
en linea con las soluciones acogidas en el Convenio de la Haya de 2000.

Diaz Parpo, Gloria: “Retribucion y gastos derivados del ejercicio de la medida
de apoyo a la persona con discapacidad. Nuevas perspectivas tras la ley
8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legislacion civil y procesal”, en Revis-
ta de Derecho Civilvol. IX, ndam. 1 (enero-marzo, 2022), Estudios, pp. 103-132.

Resumen de la autora: La materia de gastos y de retribucion por el desempe-
no del cargo ha sido regulada tradicionalmente de manera tangencial, lo que
nos conduce a plantearnos si con la nueva legislacion se profundiza en este tema
y se dan soluciones normativas a las dudas suscitadas bajo la regulacién anterior,
razén que motiva este trabajo.

La practica en el ejercicio de las funciones asistenciales encuentra como difi-
cultad la calificacion de los gastos que asume, dudando en muchas ocasiones qué
gastos son o no repercutibles, asi como el determinar los que quedan subsumi-
dos o no en la cuantia fijada como retribucion.

Por ello, analizaremos el estado de estas cuestiones desde la nueva perspecti-
va juridica e intentaremos aportar criterios que clarifiquen las dudas suscitadas.

DuprLA MARIN, M.* Teresa: “Consideraciones en torno al alcance y la interpreta-
cién de la nueva «capacidad juridica» de las personas con discapacidad intro-
ducida 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 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio n.° 97,
N.° 788, 2021, pags. 3768-3794.

Resumen de la autora: “El presente trabajo tiene como objetivo principal
analizar el alcance y la interpretacion que debe darse a los términos capacidad
juridica (legal capacity) y discapacidad (disability) utilizados en la nueva Ley,
partiendo de la esencia de la reforma planteada, esto es, de los elementos clave
del nuevo paradigma presentado en la citada Convencion y la Observaciéon
General num. 1 de 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de la ONU. La finalidad udltima que se pretende no es otra mas que la
de proponer una adecuada integracion de dichos términos en nuestro ordena-
miento juridico en general, y en la estructura del Derecho de la Persona, en
particular, que facilite ¢n fine cualquier interpretacion y aplicacion posterior del
contenido de la nueva Ley.”
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FERNANDEZ-TRESGUERRES, A., Ll ejercicio de la capacidad juridica. Comentario prdctico
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra.

Garcia Roco, Luisa: «Replanteamiento del sistema legal de proteccion de las
personas con discapacidad tras la Convencién internacional de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad. Especial referen-
cia a las personas que padecen una pardlisis cerebral severa», en RDCA-2021-
2021-XXVI-XXVII, pags. 65 a 101.

Con esta publicaciéon se persiguen dos grandes objetivos: (i) exponer una
visién critica del Proyecto de Ley, por la que se reforma la legislacion civil y proce-
sal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, en base a la Convencién y; (ii) reflejar cudl es la situacién actual de la
legislacion espanola respecto de las personas con gran discapacidad, con especial
referencia a las personas que padecen una pardlisis cerebral severa. Todo ello para
detallar lo que se necesita para que puedan disponer de una efectiva capacidad
legal, entre otras cosas. Tomando como punto de partida la informacién recabada,
se dara una vision critica del Proyecto de Ley y se mencionaran aquellos aspectos
que contempla y no contempla y que son necesarios para su viabilidad.

GETE-ALONSO Y CALERA, M." del Carmen: “Conceptuacion de la capacidad: del
paternalismo a la autonomia” en AA.VV.: Un nuevo Derecho para las personas con
discapacidad (Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Leonardo B. Pérez
Gallardo —directores—; Manuel Garcia Mayo —coordinador—), Ediciones
Olejnik (Chile), impreso en Argentina, 2021, pags. 25 a 44.

Sumario: I. Presentacion. II. Las referencias del Derecho romano. III. La
capacidad en los codigos civiles decimononicos. IV. Primeras ampliaciones. Las
reformas inmediatas a la Constitucién. V. El modelo de capacidad de la autono-
mia: las personas menores de edad. VI. Capacidad / discapacidad: la Conven-
cion de Nueva York de 2006. VII. Reflexiones a modo conclusivo.

GETE-ALONSO Y CALERA, M." del Carmen (Coordinadora): Jornadas sobre el nuevo
modelo de discapacidad, Colegio Notarial de Cataluna: Marcial Pons, 2020,
ISBN: 978-84-9123-859-1. Pags.: 184.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad (2006) cuyo objetivo es “promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales para todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su
dignidad inherente” establece un nuevo modelo de capacidad al que deben aco-
modarse los ordenamientos juridicos. En esta obra se recogen las Ponencias pre-
sentadas en las Jornadas sobre el nuevo modelo de la discapacidad: propuestas y principios,
organizadas los dias 29 y 30 de enero de 2020 (en Tossa de Mar).

Ademas de la Coordinadora (El nuevo modelo de la discapacidad. La Con-
vencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad), son autores del
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libro: Maria Paz Garcia Rubio (Notas sobre el propésito y el significado del ante-
proyecto de ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica), Jordi
Ribot Igualada (Las bases de la reforma del Codigo Civil de Cataluna en materia
de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica), Martin Garrido Melero (El juicio
de capacidad notarial en los testamentos y en los otros negocios juridicos), Maria
Angeles Parra Lucan (Hacia una reforma del régimen de la discapacidad: la
doctrina del Tribunal Supremo y la Convencién de Nueva York) y José Maria
Valls Xufré (El poder preventivo en el sistema de apoyos al ejercicio de la capa-
cidad juridica).

GOMEZ-LINACERO CORRALIZA, Adrian: “Analisis critico de los fundamentos de la
Ley 8/2021, de 2 de junio, en materia de discapacidad”, Diario La Ley, ISSN
1989-6913, N.° 10006, 2022

La Ley 8/2021, de 2 de junio, trasvase legislativo patrio de la Convencién de
Nueva York de 13 de diciembre de 2006, ha significado una profunda revoluciéon
en nuestro sistema juridico de la discapacidad y del Derecho de la Persona, obje-
to genuino del Derecho Civil. La reforma, necesaria y loable, revierte la posicién
pasiva en que se encontraba la persona con discapacidad en nuestro entramado
juridico para dotarle de soberania en las decisiones trascendentales de su vida,
en igualdad de condiciones y con la misma capacidad que el resto, respetando
su voluntad, deseos y preferencias. Sin embargo, se advierten, a nuestro juicio,
algunos conceptos controvertidos, criterios indeterminados (propios de una
declaraciéon de principios) o desviaciones idealistas que, tratando de abrogar,
por la discriminacién histérica de este colectivo, cualquier atisbo de tutelaje o
paternalismo, pueden lograr el efecto contrario al perseguido y quebrar la segu-
ridad juridica. Todo ello amén de danar los pilares vertebradores de nuestro
Derecho Civil y no ser coherente con los graves problemas de autogobierno y
discernimiento que padecen muchas personas con discapacidad y que hacen
inviable la expresion de una voluntad libre y no viciada y la eficaz aplicacion de
cualquier sistema de ajuste, adaptacion o fomento de decisiones para colmar las
deficiencias estructurales del afectado (resumen del autor).

GOMEZ-LINACERO CORRALIZA, Adrian: “Régimen de ineficacia contractual en
materia de discapacidad: actos realizados por el curador sin autorizaciéon
judicial (287 CC) y contratos celebrados sin medidas de apoyo (1302.3 CC)”,
en Diario LA LEY, n.° 10064, de 9 de mayo de 2022.

Resumen del autor: El nuevo sistema institucional de discapacidad fruto de
la profunda reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, regula con énfa-
sis los aspectos personales de las medidas de apoyo, obviando, entre otras, la
inmejorable oportunidad de delimitar sin fisuras el tipo de ineficacia aplicable a
los actos tipificados en el art. 287 CC realizados por el curador representativo sin
autorizacion judicial. Se sigue debatiendo, por tanto, como con el anterior art.
271 CC, y en la misma linea que con el vigente art. 166 CC, que tipo de ineficacia
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(nulidad, anulabilidad, inexistencia o negocio por cuenta de otro) resulta de
prescindir de autorizacién judicial, asi como de la viabilidad de dejar sin efecto
el art. 287 CC mediante declaracién notarial del afectado en el otorgamiento de
medidas voluntarias o constituciéon de auto-curatela. Por ultimo, se aprovecha el
articulo para abordar el régimen anulatorio instaurado por la citada reforma
para aquellos contratos celebrados por la persona con discapacidad sin contar
con las medidas de apoyo que tuviere establecidas, cuando éstas fueren necesa-
rias, ahondando en sus requisitos, plazo y efectos y en su aplicaciéon analogica
para personas con discapacidad natural sin medidas de apoyo formalizadas.

GoORpILLO CANAS, Antonio: “Incapacidades desconocidas y trafico inmobiliario de
buena fe”, en AAVV.: Un nuevo Derecho para las personas con discapacidad (Gui-
llermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Leonardo B. Pérez Gallardo —directo-
res—; Manuel Garcia Mayo —coordinador—), Ediciones Olejnik (Chile),
impreso en Argentina, 2021, pags. 209 a 238.

Sumario: La constancia registral de las limitaciones dispositivas y de capaci-
dad del titular inscrito. La admisién de estas limitaciones a la publicidad del
Registro: I.- Su justificaciéon como complemento necesario de la funcién asegu-
radora del Registro de la Propiedad. Comprobacion de tal justificacion desde la
actual experiencia europea. IL.- La subversion de la doctrina contra el criterio
legal hasta llegar a su desactivacion efectiva. IIL.- Refutacion de la critica doctri-
nal e intento de recuperacién del genuino valor de la inscripcién de las limita-
ciones de capacidad y dispositivas.

LECINENA IBARRA, Ascension: “Reflexiones sobre la formacion de la voluntad
negocial en personas que precisan apoyos en el ejercicio de su capacidad
juridica”, en Revista de Derecho Civil, vol. IX, nim. 1 (enero-marzo, 2022),
Ensayos, pp. 257-293.2

La reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021, de 2 de junio, reconoce a las
personas con discapacidad el derecho a la toma de sus propias decisiones con
pleno respeto a su voluntad, deseos y preferencias si bien, cuando presenten
limitaciones intelectivas, el ejercicio de tal derecho precisard el apoyo de una
persona que ella misma ha podido elegir o, en su defecto, la prevista por la nor-
ma. Esta nueva realidad juridica desplaza el centro de atencion, de la exteriori-
zacién del acto en que interviene la persona con discapacidad al proceso de
formacion de su voluntad, del que va a depender que emita consentimiento
vinculante en los ambitos que requieran de su intervenciéon. Reconocida su capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones con los demds en todos los aspectos
de la vida, la persona con discapacidad psiquica debera afrontar, con la ayuda de
la persona que le presta el apoyo, un proceso deliberativo que le permita adoptar
una decision consciente y libre. Y si ello no fuera posible, la decisién la tomara
el apoyo reconstruyendo cudl seria su voluntad si pudiera tomarla sin represen-
tacion. El juicio sobre el discernimiento de la persona correspondera hacerlo al
notario lo que lo convierte en pieza fundamental en la aplicacion de la reforma.
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LECINENA IBARRA, Ascension: “Contratacion con personas de edad avanzada: un
reto para la autonomia decisoria en el marco del envejecimiento”, en Diario
LA LEY, n.° 10063, de 6 de mayo de 2022.

Resumen de la autora: La poblacion esta envejeciendo y este fenémeno no se
afronta de igual manera que en décadas pasadas. Las personas mayores han
dejado de ser meras espectadoras de su propia vida y defienden la hegemonia de
su voluntad en la toma de decisiones que les incumben en todos los érdenes
de la vida y el negocial no es una excepcion. Por ello, en este nuevo escenario, a
la luz de la reforma de la Ley 8/2021 y, por ende, de la autonomia decisoria de
este colectivo, resulta necesario estudiar como el legislador ha afrontado la con-
tratacion en el trafico con personas vulnerables por edad.

LECINENA IBARRA, ASCENSION: “Autonomia decisoria y heteronomia en personas
vulnerables por razén de edad”, en Derecho privado y Constitucion, N.° 40, 2022,
pags. 131-169.

Resumen de la autora: El presente trabajo tiene como objetivo evidenciar la
integracion de las personas de edad avanzada en el discurso de la COPO y por
ende la aplicacién a las mismas de la Ley 8,/2021, de 2 de junio. En particular se
insiste en que su discapacidad no tiene por qué incidir en su derecho a ejercer
su capacidad juridica a través de medidas de apoyo, en igualdad de condiciones
con las demads personas y con pleno respeto a su voluntad.

Tras una breve introduccion, la primera parte del trabajo se centra en el estu-
dio de la vejez como circunstancia discapacitante, reservandose la segunda parte
para realizar una aproximacion al ejercicio de la autonomia decisoria en este
escenario de vulnerabilidad por razén de edad, con especial atencién a la dimen-
sion asistencial y representativa del apoyo y al protagonismo de la voluntad en su
eleccion.

Lramas PomBo, Eugenio: “La responsabilidad civil de las personas con discapa-
cidad”, en Practica Derecho de Darios, nam. 149, oct.-dic. 2021, Editorial.

En el Editorial de este mes, Eugenio Llamas nos ofrece un analisis critico
sobre la responsabilidad civil de las personas con discapacidad, profundamente
modificada por la Ley 8/2021 de 2 de junio, que ha supuesto un «cambio de
sistema» en nuestro ordenamiento juridico. El director de la revista analiza la
responsabilidad civil de las personas con discapacidad desde dos perspectivas
igualmente relevantes: tanto por hechos propios como por hechos ajenos de
terceros.

Lopez AzcoNa, Aurora: “Capacidad juridica y discapacidad intelectual y psicoso-
cial: a vueltas sobre el art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas de 2006 y
su interpretacion por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad”, en AA.VV.: Un nuevo Derecho para las personas con discapacidad (Guiller-
mo Cerdeira Bravo de Mansilla y Leonardo B. Pérez Gallardo —directores—;
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Manuel Garcia Mayo —coordinador—), Ediciones Olejnik (Chile), impreso en
Argentina, 2021, pags. 113 a 142.

Sumario: I. Previo. II. La nueva vision de la discapacidad propugnada por la
Convencion UN 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad: del
modelo médico al modelo social. III. El art. 12 de la convencién y su compleja
interpretacion: 1. Planteamiento. 2. ;Mantiene la Convencion la tradicional dis-
tincion entre capacidad juridica y capacidad de obrar? 3. El ambiguo significado
del término apoyo. 4. Principios inspiradores de las medidas de apoyo. 5. La
especial referencia a los derechos patrimoniales de las personas con discapaci-
dad. IV. Las observaciones del Comité un sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad: 1. Observaciones generales. 1.1. Observacién nam. 1 (2014) sobre
el igual reconocimiento como persona ante la ley. 1.2. Observaciones generales
complementarias. 2. Observaciones especificas a Espana. 2.1. Observaciones fina-
les de 2011. 2.2. Observaciones finales de 2019. V. Breve apunte sobre la adecua-
cién del nuevo sistema estatal de apoyos disenado por el proyecto de ley 2020 a
la Convenciéon UN 2006.

LorEz AzcoNA, Aurora: “Las medidas voluntarias de apoyo”, en Un nuevo orden
para las personas con discapacidad: Comentarios a las nuevas reformas legislativa,
Dres. G. Cerdeira y M. Garcia Mayo, Wolters Kluwer-Aranzadi, Madrid, 2021,
pags. 365 a 382.

Sumario: I. Las medidas voluntarias de apoyo como principal manifestacién
del derecho al respeto a la voluntad y preferencias. II. El régimen general en
materia de medidas voluntarias de apoyo. III. Los poderes-mandatos preventivos
y con clausula de subsistencia. IV. La autocuratela. V. Bibliografia. Documenta-
ciéon complementaria.

Lorez Azcona, Aurora: “La necesaria reforma del Codigo del Derecho Foral de
Aragén a la luz de la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad”, en Actas de los XXX Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés (2021), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2022, pp. 7 a 26.

Loprez AzcoNa, Aurora: “El sistema de apoyos a las personas con discapacidad en
Derecho aragonés”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, pp. 48-79.

LorEz AzcoNa, Aurora: “Reflexiones sobre el art. 12 de la Convencién de Nacio-
nes Unidas de 2006”7, Actualidad Juridica Iberoamericana (Estudios de Devecho pri-
vado en homenagje al Profesor Cesare M. Bianca), 2022, pp. 636-667.

Loprez BARrBA, Elena: Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencion sobre los

derechos de las personas con discapacidad y las medidas no discriminatorias de defensa
del patrimonio, Editorial Dykinson, Madrid, 2020.
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Lora-TaMAyo, Isidoro: Reforma civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad, Lefebre, 2021.

Exposicion de conjunto, en IX Capitulos, de la reciente reforma introducida
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, en el Derecho civil estatal y en el procesal civil.
Obra omnicomprensiva que facilita al lector, especialmente al profesional, cap-
tar el sentido del radical cambio de paradigma que introduce en practicamente
todos los ambitos del Derecho privado, pues en todos ellos la persona discapaci-
tada desarrolla el libre juego de su personalidad. Obra de gran utilidad para la
prdctica notarial.

Lora-TaMAYO RODRIGUEZ, Isidoro: “La comunicacién en el otorgamiento nota-
rial en la Ley 8/2021”, en El Notario del Siglo XXI - enero - febrero 2022 / n.°
101.

Resumen del autor: Se desarrolla en este articulo el derecho de la persona con
discapacidad fisica o sensorial a que se garantice su accesibilidad en el otorgamien-
to ante notario. Considera el autor que para ello es imprescindible lograr la comu-
nicacién entre el notario y el otorgante, usando los medios adecuados a tal fin,
pero con preferencia de los medios materiales que permitan la comunicaciéon
directa entre el notario y el otorgante, a los humanos que supongan la interven-
cioén de un tercero para lograr esa comunicacion. Considera que el mediador o
intérprete no tiene que ser profesional, que pueden serlo los familiares de la per-
sona con discapacidad, pero no los familiares del notario, ni sus empleados.

MADRIDEJOS FERNANDEZ, Alfonso: “La reforma de la regulacién de la discapaci-
dad por Ley 8/2021, de 2 de junio: la hora del notario”, en Revista Juridica del
Notariado, ISSN 1132-0044, N.° 112, 2021, pags. 437-459.

La ley 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 constituye
una de las reformas mas importantes del derecho privado desde la aprobacién
del Coédigo Civil. El reto es especialmente importante para los notarios, a los que
la reforma otorga un papel preeminente y una gran responsabilidad. Concreta-
mente, se han de destacar dos cuestiones en las que la actuacion de los notarios
va a ser esencial: la actuacion ante notario de las personas necesitadas de apoyo
y la regulacion de la propia discapacidad (resumen del autor).

MARTIN MELENDEZ, Maria Teresa: “El nuevo articulo 1387 CC: su interpretacion
a la luz de la regulacion de la discapacidad de la Ley 8/2021 y propuestas de
Lege Ferenda”, en ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp.
1289-1372.

Resumen de la autora: El presente trabajo tiene como finalidad analizar el
alcance de la modificacion que 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, ha llevado a cabo de forma particular sobre
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el articulo 1387 CC, referido a la atribucién automadtica de la administracién de
la sociedad de gananciales en caso de discapacidad de un esposo y nombramien-
to de curador con facultades de representacion plena del otro, asi como la inci-
dencia en el mismo de la nueva regulacion de la discapacidad en general. Para
ello se estudia tanto el supuesto de hecho de la norma como su consecuencia
juridica, cuya regulacion se perfila en el articulo 1389 CC, precepto que se abor-
da también desde esta perspectiva. Se concluye con un listado de conclusiones 'y
unas propuestas de lege ferenda, como aportaciéon para una mejora de la regula-
cion de esta materia en el futuro.

MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos: “La Observaciéon General Primera del
Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad: ¢interpretar o corre-
gir?”, en AA.VV.: Un nuevo Derecho para las personas con discapacidad (Guillermo
Cerdeira Bravo de Mansilla y Leonardo B. Pérez Gallardo —directores—;
Manuel Garcia Mayo —coordinador—), Ediciones Olejnik (Chile), impreso
en Argentina, 2021, pags. 85 a 112.

Trabajo muy bien construido y razonado en el que su autor llega a las siguien-
tes conclusiones:

“En cuanto a su eficacia, la Observacion General Primera no es vinculante para
los Estados signatarios, pero si contiene una interpretacion cualificada de la
Convencion, en cuanto procede de un érgano creado por la propia Convencién
para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones por los Estados parte, y en
cuanto sus componentes son expertos en la materia. Sin embargo, los Estados,
que deben tomar en cuidadosa consideracion el contenido de la Observacion,
pueden discrepar razonadamente de ella. En este sentido, la interpretacion pro-
puesta por el Comité pierde fuerza en la medida en que demostrablemente se
aleje del texto de la Convencién, porque en tal caso se corre el riesgo de que
la Convencion acabe siendo sustituida en la practica por la interpretacion de la
Convencién propuesta por el Comité.

Desde este ultimo punto de vista, la Observacion General Primera, mas que una
interpretacion, realiza una modificacién del art. 12 CDPD. Asi ocurre, por ejem-
plo: 1) cuando se cierra la posibilidad de establecer regimenes de sustitucién en
la toma de decisiones, que es una posibilidad que intencionalmente quiso dejar-
se abierta en la Convencion; 2) cuando se hace girar la discusion en torno a los
conceptos, que se presentan como antitéticos, de sustitucion en la toma de deci-
siones y apoyo en la toma de decisiones, conceptos que no aparecen en la Con-
vencion, cuyo texto refiere el apoyo no a la toma de decisiones (como hace rei-
terada y casi exclusivamente la Observacién), sino al ejercicio de la capacidad
juridica; 3) cuando se excluye la consideracion del interés de la persona afectada
como criterio rector de la actuaciéon del prestador de apoyo (siendo que dicho
interés esta expresamente mencionado en el art. 12.4 CDPD), y se restringe
dicho criterio rector a la voluntad y preferencias de la persona afectada, con
olvido de sus derechos, expresamente mencionados junto a la voluntad y las
preferencias por el art. 12.4 CDPD. Estas opciones interpretativas (rectius,
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correctoras) del Comité dejan sin atencién casos en los cuales los instrumentos
(apoyo no sustitutivo) y los criterios de actuacién (la voluntad y preferencias)
propuestos por el Comité no son operativos, con el consiguiente perjuicio para
las personas con discapacidad afectadas.

A la vista de todo esto, la conclusion es que la Observacion General Primera
expresaria no tanto lo que dice el art. 12 de la Convencion, cuanto lo que los
miembros del Comité piensan que deberia haber dicho, viniendo a reemplazar
asi el texto de la Convencion por el de la Observacion, y empobreciendo ademas,
con esas propuestas, el abanico de herramientas legales de que los Estados
podrian disponer para atender adecuadamente a las personas con discapacidad
psiquica en toda su abundante diversidad.”

MARTINEZ ORTEGA, Juan Carlos: “El facilitador: herramienta fundamental en la
defensa de las personas con discapacidad”, en El Notario del Siglo XXI - Enero
- Febrero 2022 / n.° 101.

Resumen del autor: La Ley 8,/2021 sobre discapacidad ha incluido una nueva
figura positiva para que participe en las tareas de adaptacion y ajuste necesarias
con el fin de que cualquier persona con discapacidad pueda entender y ser
entendida.

Se trata de un profesional experto que facilite el objetivo esencial de que
cualquier persona pueda desarrollar su voluntad y preferencias en condiciones
de igualdad con el resto de la poblacién.

El notario juega un papel destacado como apoyo de las personas mds vulne-
rables pero para ello debe utilizar todas las herramientas de que dispone para tal
fin, sean humanas o tecnolégicas.

MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis: “La clave hermenéutica de la nueva legisla-
ci6én civil sobre capacidad juridica”, en Revista de Derecho Privado, Nam. 3,
mayo-junio 2022. Pags. 41-63.

Resumen del autor: 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 ejer-
cicio de su capacidad juridica, ha supuesto una profunda alteracién en el régimen
tradicional de la capacidad juridica y de las instituciones de apoyo a las personas
con discapacidad. En efecto, mientras que el antiguo modelo estaba presidido
por el principio del mejor interés, hoy el criterio rector es el respeto a la volun-
tad y preferencias de la persona con discapacidad. El presente articulo pretende
justificar que éste es el principio interpretativo que ha de presidir la aplicaciéon
de la nueva Ley y mostrar algunas de sus implicaciones practicas, tanto en el
momento de la constituciéon del apoyo como en la posterior actuacion de la
figura de apoyo.
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Mayor DEL Hoyo, M." Victoria: “Los Derechos civiles en Espana ante la Conven-
cion de Naciones Unidas sobre discapacidad. Especial referencia al Derecho
civil aragonés: ¢una adaptaciéon condicionada por la reforma estatal?”, en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, 2020, pags. 3359 a 3415.

La ratificaciéon por Espana de la Convenciéon de Naciones Unidas para los
derechos de las personas con discapacidad implica la necesidad de adaptar nues-
tro Derecho interno. En concreto, el Derecho civil debe adaptarse al ya conocido
articulo 12 de la Convencion. La doctrina suele centrar su atencion en la acomo-
dacion del Codigo civil, pero no debe olvidarse que la obligacién de reconside-
rar la regulacién existente incumbe tanto al legislador estatal como, en su caso,
a los legisladores territoriales. El presente articulo estudia la adaptacion de los
Derechos civiles en Espana: del Codigo civil y de los derechos civiles territoriales,
con especial referencia al Derecho civil aragonés. Y analiza la posible incidencia
de la reforma del ordenamiento juridico privado estatal en la adaptacién de las
normas aragonesas como consecuencia de los problemas de armonizacién que,
de otra forma, podrian llegar a existir (resumen de la autora).

MAavyor pEL Hovo, M.? Victoria: “La incidencia de la reforma estatal del Derecho
civil en materia de capacidad en los Derechos civiles territoriales”, en Diario La
Ley, N.° 9859, Seccién Doctrina, 27 de Mayo de 2021, Wolters Kluwer, 11 pags.

“Hasta el momento, el foco de la necesaria adaptaciéon del Derecho privado
al art. 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad se ha puesto en la reforma del Cédigo civil. Practicamente
culminada la reforma del Derecho estatal, el presente trabajo presenta una
reflexion acerca de la —también necesaria— adaptacion de los demas Derechos
civiles de Espana —los territoriales—, asi como sobre la incidencia que esta
reforma estatal puede tener en ellos” (resumen de la autora).

Mayor DEL Hovo, M.* Victoria: “La escision de los regimenes juridicos del
menor y de la persona con discapacidad con la ley 8/2021”, en Revista de
Derecho Privado, Num. 5, 6, noviembre-diciembre 2021. Pags. 47-74.

Resumen de la autora: La adaptacion del ordenamiento juridico privado a la
Convencién de Nueva York por medio de la Ley 8,/2021 ha conllevado la escisién
de los regimenes juridicos de la minoridad y de la discapacidad. El alejamiento
del presupuesto y la finalidad de las medidas a adoptar en uno y otro caso se ha
traducido en el diseno de instituciones distintas y en una reorganizaciéon de la
estructura del Codigo civil. El sistema de proteccion de menores no ha resultado
indemne tras la separacién. El hecho de que el legislador tuviera puesto el foco
en la discapacidad —que era el objetivo de la reforma— ha provocado que el
régimen del menor se debilite perdiendo su cardcter principal y que la regula-
ci6én de sus instituciones se resienta.
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MiGUEL ALHAMBRA, Luciana y CHACON CaMPOLLO, Raquel: “Internamiento en
residencia de ancianos con demencia. Reflexiones con motivo de la entrada
en vigor de la ley 8,/2021, de 2 de junio”, en El Notario del Siglo XXI - MARZO-
ABRIL 2022/ N.° 102.

Interesantes reflexiones de una médico forense, especialista en geriatria, y
una magistrada. En su opinién, con la entrada en vigor de la Ley 8/2021 se
podbria abrir la posibilidad de que, al margen de la intervencién judicial, fuera el
anciano con deterioro cognitivo quien tomara la decision de vivir en residencia,
siempre que esa fuera su voluntad y preferencia, y contara con los apoyos nece-
sarios en el proceso de toma de decision.

MUNAR BERNAT, Pedro A. (Dir.), Principios y preceptos de la reforma legal de la disca-
pacidad. El derecho en el umbral de la politica. Coleccion lege ferenda, Marcial Pons,
Madrid, 2021, 322 pp, ISBN 9788413810157.

NEVADO MONTERO, Juan José: “La crisis de pareja en caso de hijos o progenitores
con discapacidad”, en Revista Critica de Devecho Inmobiliario, ano n.° 97, n.° 786,
2021, pags. 2443-2467.

Tras la crisis de pareja, se organiza de forma diferente el nicleo familiar, y es
necesario establecer en la resolucion que regule las medidas paterno-filiales como
se van a llevar a cabo las tareas de los progenitores comprendidas en el ambito de
la patria potestad. Entre las cuestiones a regular se encuentran el régimen de guar-
day custodia de los hijos menores de edad, las pensiones de alimentos si proceden,
y la atribucién del uso de la vivienda familiar, en su caso. Cuando los hijos o pro-
genitores son personas con discapacidad, dicha circunstancia debera tenerse en
cuenta para establecer las medidas (resumen del autor).

ORrT1z TEJONERO, Macarena: “La guarda de hecho tras la entrada en vigor de la
Ley 8/20217, en Diario La Ley, num. 10053, 2022.

Una de las principales novedades que ha supuesto la entrada en vigor de
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, es la introduccion de la figura de la guarda de hecho
como medio de provision de apoyos, que en nada se asemeja a la antigua
guarda de hecho que regulaba el Cédigo Civil con anterioridad a la reforma
(Resumen de la autora).

PALLARES NEILA, Javier: “La participacion en la toma de decisiones: el instrumen-
to que permite el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica”, Actualidad
Civiln.° 3, marzo 2020, Editorial Wolters Kluwer, pags. 1-20.

En el presente articulo, se considera el proceso de toma de decisiones como
un instrumento imprescindible para que los tutores y curadores profesionales
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con
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discapacidad, como exigencia del art. 12 de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad. Se ofrece una definicién de este pro-
ceso y se describen todos los pasos que hay que seguir hasta alcanzar una
decision, elemento que se considera clave cuando se trata de personas cuyo
ejercicio de su capacidad juridica se ha visto modificada judicialmente (resu-
men del autor).

PALLARES NEILA, Javier: “Quién, qué y por qué. El estindar de intervencion en
el Proyecto de Ley para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejerci-
cio de su capacidad juridica”, en Actualidad Civiln.® 10, octubre 2020.

El Gobierno ha remitido a las Cortes Generales un Proyecto de Ley por el que
se sustituye el sistema de tutela actualmente vigente, por otro de apoyo en la
toma de decisiones. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en otros ordena-
mientos europeos reformados recientemente, en este proyecto no se expresan
con claridad las causas que permiten acceder a este sistema de apoyo. A juicio
del autor, este hecho afectara a otros principios como el de necesidad y propor-
cionalidad, generando inseguridad juridica (resumen del autor).

PALLARES NEILA, Javier: “El traje nuevo del emperador. Andlisis de la jurispru-
dencia menor un ano después de la entrada en vigor de la Ley 8/2021”, en
Actualidad Civil n.° 9, septiembre 2022.

Resumen del Autor: Un ano después de la entrada en vigor de la Ley 8,/2021,
se analizan en este articulo el contenido de treinta y cinco sentencias que han
sido dictadas por distintas audiencias provinciales. En todas ellas el tribunal ha
revocado la declaraciéon de incapacidad y el nombramiento del tutor, que habia
sido llevado a cabo por un juzgado, y ha constituido en su mayoria una curatela,
atribuyendo al curador las mds diversas funciones relativas a la persona, salud y
bienes de las personas con discapacidad.

PERENA VICENTE, Montserrat (dir.), Diaz PARDO, Gloria (coord.), NONEZ NUNEZ,
Maria (coord.): La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y sal-
vaguardias, Editores: Universidad Rey Juan Carlos: Dykinson, 2018, 572 pags.,
ISBN: 9788491489504.

El respeto de la voluntad de la persona protegida debe convertirse, por
imperativo de la Convencién de Nueva York, en eje vertebrador de todas las
medidas de proteccion. La inaplazable reforma que debe acometer el legislador
espanol asi lo debe consagrar, pero debemos permanecer atentos a que estos
cambios, enarbolando banderas comunes a todas las causas, no caigan en el
error de consagrar un sistema, politicamente correcto, vacio de contenido en el que
los mas vulnerables de nuestra sociedad vean incrementada su vulnerabilidad.
Por ello, toda reforma debe ir precedida de un trabajo de analisis que ponga de
manifiesto las deficiencias del ordenamiento juridico y proponga soluciones
eficaces a los problemas detectados.
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Esta obra es el fruto de una reflexion colectiva de mas de veinte investigado-
res, procedentes de diferentes universidades de Espana, Francia, Inglaterra,
Estados Unidos, Argelia, Bélgica, Italia y Suiza, en la que se estudian las reformas
que se estdn llevando a cabo y las que se van a realizar para adaptarse a los pos-
tulados de la Convencién que exige adoptar las “medidas pertinentes” para
garantizar el respeto de la voluntad de la persona, voluntad que debe situarse en
el centro de cualquier medida de proteccion pero, eso si, anticipando los riesgos
de abuso e influencia indebida que existen, para adoptar las salvaguardias que
los impidan.

La reflexiéon que cada autor realiza desde la perspectiva de su ordenamiento
juridico, permite, con un abordaje transversal, observar el impacto de las posi-
bles reformas en todos los ambitos de la vida de la persona ya que se analiza su
incidencia tanto en los actos de cardcter personal, como el matrimonio y el
divorcio o los de caracter médico, hasta los actos de caracter patrimonial como
la contratacién o la capacidad sucesoria, sin olvidar la cuestion de los derechos
politicos, cuyo ejercicio es la mejor expresion de la participacion en sociedad de
todas las personas con discapacidad (resumen del libro).

PERENA VICENTE, Montserrat: “El régimen juridico de los poderes preventivos en
la reforma del Cédigo civil”, en Principios y preceptos de la reforma legal de la
discapacidad. El Derecho en el umbral de la politica, Dir. Pedro A. Munart Bernad,
Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 195 a 241.

PiRrEZ GALLARDO, Leonardo B.: “El testamento otorgado con apoyos por perso-
nas con discapacidad: suna quimera?”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
N.° 782, 2020, pags. 3625 a 3671.

El derecho a ejercer la capacidad juridica se ha erigido en un derecho huma-
no con reconocimiento y protecciéon convencional. Desde el modelo social que
proyecta la CDPD, la capacidad para testar de las personas con discapacidad
debe ser entendida a partir de claves que permitan su inclusion social y el respe-
to a su dignidad inherente. Nada priva que conforme con su particular situacion
puedan otorgar testamento ante notario con apoyos, ya hayan sido estos nombra-
dos por el propio testador en escritura publica notarial o dispuestos por resolu-
ci6n judicial. La participacién de los apoyos no conculca la naturaleza persona-
lisima del testamento, en todo caso la intervencién notarial se erige en crucial
salvaguardia de los derechos del testador para evitar influencias indebidas.

PeTIT SANCHEZ, Milagros: “La adopciéon de medidas de apoyo para las personas
con discapacidad: armonizacién entre la autonomia de la voluntad y el mejor
interés”, en Revista de Derecho Civil, http://nreg.es/ojs/index.php/RDC , vol.
VII, nim.5 (octubre-diciembre, 2020), Ensayos, pp. 265-313.

La persona con discapacidad es en si misma el centro de atencién de las
miradas puestas en la determinaciéon de apoyos y ayudas en aras de su protec-
ci6én. Su mejor interés ha sido considerado como uno de los motores de empuje
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de cualquier actuacién externa en la determinacion de estas medidas, si bien, en
los ultimos anos, es la autonomia de su voluntad la que se postula como el eje
sobre el que giran estos apoyos. Este estudio pretende armonizar ambos criterios
partiendo de las premisas de la Convencion Internacional de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, teniendo en cuenta los
pronunciamientos judiciales y los cambios que propone el Proyecto de Ley por
el que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (resumen de la autora).

PrLANAs BALLVE, Maria: “Igualdad de derechos y no discriminacién de personas
con discapacidad sensorial en el proceso sucesorio”, en Revista de Derecho Civil,
http://nreg.es/ojs/index.php/RDC, vol. VII, nim. 5 (octubre-diciembre,
2020), Ensayos, pp. 365-384.

La Ley 6/2019, de modificacion del Libro IV del Cédigo Civil de Cataluna,
relativo a las sucesiones, para garantizar la igualdad de derechos y la no discrimi-
naciéon de las personas con discapacidad sensorial, pretende que las personas
con discapacidad sensorial, temporal o permanente, no sufran discriminacién
alguna en el momento de otorgar un testamento y en la posibilidad de intervenir
en calidad de testigo en el acto de otorgamiento por otra persona. Ahora bien,
parece ser que el legislador catalan no ha garantizado esta igualdad cuando las
personas tienen una discapacidad fisica y/o mental, con lo que resta pendiente
adaptar la norma a la Convencién de 2006 de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad (resumen de la autora).

Prapos Garcia, Celia: “Adaptacion del Codigo Civil al nuevo modelo de la dis-
capacidad. La supresion de la patria potestad prorrogada y rehabilitada”, en
Actualidad Civil n.° 11, noviembre 2021.

“Entre las principales adaptaciones y modificaciones, suscribo la supresion
del articulo 171 del Cédigo Civil por la rigidez y falta de adaptacién de la patria
potestad prorrogada y rehabilitada. Ambas figuras suponen un modelo de repre-
sentacion legal, que no es acorde al sistema de promocién de la autonomia de
las personas adultas con discapacidad. Por ello, la Ley pretende romper con la
tradicion juridica que considera que los padres son siempre las personas mds
adecuadas para prestar los apoyos. Por el contrario, la reforma no opera en detri-
mento de la familia, sino que solo pone en tela de juicio el automatismo que se
da en estas figuras, porque con cierta frecuencia, el exceso de proteccién dificul-
ta que el hijo logre un grado de autonomia suficiente para vivir en el futuro sin
sus progenitores. No obstante, nada impide que los padres presten los apoyos
necesarios al hijo mayor de edad con discapacidad, como guardadores de hecho
o curadores” (valoracion final de la autora).

RODRIGUEZ ELORRIETA, Naiara: “Los fundamentales cambios producidos por la
Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma en materia de discapacidad. Especial
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referencia al régimen de responsabilidad civil extracontractual”, en Actuali-
dad Civiln.° 11, noviembre 2021.

Las modificaciones en la Ley por la que se reforma la legislacién civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad, hacen oportuno destacar las
principales novedades y realizar un breve andlisis sobre la responsabilidad civil
extracontractual: el vigente sistema contenido en el Codigo Civil y su modifica-
cién normativa.

SALAS MURILLO, Sofia de: “La delimitaciéon del ambito subjetivo de aplicacion en
la adaptacion del Codigo civil a la Convencion sobre derechos de las personas
con discapacidad”, en Estudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel
Garcia Cantero, Tirant lo Blanch, Bogotd D.C., 2021, pp. 273 a 296.

SANCHEZ GOMEZ, Amelia, Derecho a la libertad personal e ingresos involuntarios civiles:
en busca del equilibrio ante el nuevo paradigma de los derechos humanos en materia de
discapacidad, Reus, Madrid, 2022.

SEGARRA CRESPO, Maria José y ALIA ROBLES, Avelina: “Reflexiones sobre la nueva
forma de ejercicio de la curatela, a partir de la Sentencia del Pleno de la Sala
1.* TS de 8 de septiembre de 20217, en Actualidad Civil N.° 10, octubre de
2021.

El dia 3 de septiembre de 2021 entraba en vigor 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. Sin hacerse esperar, el
dia 8 de septiembre de 2021 el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
dictaba la primera sentencia que aplica la nueva ley. La oportunidad de esta
sentencia es indiscutible y tiene una trascendencia muy notable. No solo exami-
nay acomoda lo acordado en la instancia al nuevo régimen de provision judicial
de apoyos, sino que se adentra en el andlisis y alcance de la voluntad, deseos y
preferencias de las personas con discapacidad psiquica o intelectual. Se abre
ahora el camino a una actuacioén del curador que debe respetar esa triada, inter-
pretada a la luz de esta sentencia. Asimismo, se impone un ejercicio de la cura-
tela centrado en la persona y dirigido a que el afectado precise menos apoyos en
el futuro.

SERRANO CHAMORRO, M." Eugenia: “Actos sujetos a autorizaciones y prohibicio-
nes por las personas que ejercen cargos tutelares o medidas de apoyo”, en
Revista de Derecho de Familia 94, Enero - Marzo 2022.

Resumen de la autora: La nueva regulaciéon del CC sigue hablando de unos
actos prohibidos, asi como de colision de intereses. Si la regla general es el princi-
pio de presuncion de capacidad ;Cémo es posible que el art. 226 no se haya modi-
ficado? ¢en estos casos no cabe hablar de permision o autorizacién voluntaria? Se
siguen requiriendo la autorizacion judicial para muchos de sus actos, en linea
similar a la regulacién existente. Parece que el CC ha querido acercarse a los
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principios de la CDPD, pero con ciertas cautelas, por eso pretendo senalar ciertas
limitaciones de actuacion que se siguen contemplando para la validez de los actos
celebrados por el curador o tutor, al seguir exigiendo autorizacién o incluso apro-
bacién judicial, o apreciando conflicto de interés en la autocontratacion salvo
prueba en contrario.

SERRANO CHAMORRO, M.” Eugenia: “Consideraciones sobre la capacidad juridica
versus capacidad de ejercicio tras los nuevos cambios legislativos: criterios
jurisprudenciales”, en Actualidad Civiln.® 2, 1 de febrero 2022, Editorial Wol-
ters Kluwer.

Resumen de la autora: La nueva Ley 8,/2021, de 2 de junio, sigue distinguien-
do el ejercicio de la capacidad juridica, al hablar de complemento de capacidad,
de apoyo en su ejercicio, de curatela representativa, de asistencia. Todas las per-
sonas valen, pero cada una de manera distinta. Se ha pasado de la incapacitacién
al apoyo. La clasica distincion entre capacidad de obrar y de ejercicio se unifica
en capacidad juridica y su ejercicio a través de las personas que ejercen el apoyo.
Se trata de responder una serie de interrogantes: ¢La titularidad de derechos
implica una accion de ejercicio? ¢capacidad juridica se ejerce por cualquier per-
sona? ¢Desaparece la capacidad de obrar? ¢se habla de complemento de capaci-
dad? ¢;que implican las medidas de apoyo?

TeENA ARREGUI, Rodrigo: “El régimen de ineficacia de los contratos celebrados
sin apoyo por las personas con discapacidad”, en El Notario del Siglo XXI - ene-
ro — febrero 2022 / n.° 101.

Resumen del autor: Aclarar el régimen de ineficacia de los contratos celebra-
dos sin apoyo por las personas con discapacidad es crucial para comprobar el
verdadero alcance de la reforma y su fidelidad a los principios de la Convencién
de Nueva York. La cuestion decisiva es dilucidar, en relacién al tenor literal de
los articulos 1301, 1302y 1304 CC, cudndo puede entenderse que son “precisas”
las medidas de apoyo. Una interpretacion formalista que se remita al simple
ambito de la medida nos reconduciria al antiguo sistema de la incapacitacion
judicial como estado civil, radicalmente rechazado por la Convencién. Sin embar-
go, entenderlo como una presuncién que admitiria prueba en contrario, serviria
para encontrar un equilibrio adecuado que permita proteger a la persona con
discapacidad, pero evite los variados inconvenientes de la tesis formalista. De esta
manera, no deberia impedirse a la parte que ha contratado de buena fe probar
que para un concreto acto el apoyo no era necesario, o que el institucional pres-
tado por el notario (o incluso por otra persona distinta del titular formal) fue
suficiente a esos efectos.

VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén de: “Primeras resoluciones judiciales aplicando
la Ley 8/2021, de 2 de junio, en materia de discapacidad”, en Diario LA LEY,
n.° 10021, de 3 de marzo de 2022, Editorial Wolters Kluwer.

Resumen del autor: En el presente trabajo se analizan las lineas esenciales de
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la importante Ley 8/2021, que ha llevado a cabo una profunda reforma del Codi-
go civil en materia de discapacidad, estudiando la jurisprudencia recaida hasta el
momento, en aplicacién de la misma, tanto en el Tribunal Supremo, como en los
Tribunales de instancia, y poniéndola en relacién con la finalidad pretendida por
el legislador: garantizar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad mediante un adecuado sistema de apoyos a la luz de los principios de
no discriminacion y de libre desarrollo de la personalidad, que se plasman en la
prevalencia de las medidas de cardcter voluntario, en la razonable desjudicializa-
cion a través del reforzamiento de la guarda de hecho y en el establecimiento de
la curatela asistencial como medida judicial de apoyo preferente, suprimiéndose
la incapacitacién y la tutela de las personas con discapacidad.

6.4. Relaciones entre ascendientes y descendientes
6.4.1. Efectos de la filiacion

ALvarEzZ GONZALEZ, Santiago: “Gestacién por sustitucién y tribunal supremo
espanol. Nota breve a la STS de 31 de marzo de 2022”, en Diario La Ley, ISSN
1989-6913, n.” 10069, 2022.

Resumen del autor: La Sala primera del Tribunal Supremo ha vuelto a afirmar
que la gestacion por sustituciéon comercial es contraria al orden publico espanol y
atenta contra la dignidad de la madre gestante y el nacido. En el concreto supues-
to, tales declaraciones eran totalmente innecesarias para la resolucién del recurso
de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y, en gran medida, resultan incon-
gruentes con la realidad de la gestacion por sustitucion en Espana y con la oferta
que el propio Tribunal Supremo hace para que la madre comitente y el nacido
puedan establecer un vinculo de filiacién recurriendo a la adopcion. El comenta-
rio resalta esta incongruencia y reclama una urgente regulacion legal.

ARRrROYO GIL, Antonio: “Gestacion por sustitucion: la dignidad humana en jue-
go”, en Estudios de Deusto, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 41-73. http://
www.revista-estudios.deusto.es/

La gestacion por sustitucion ha planteado serios problemas de orden piblico
en aquellos Estados en los que, como es el caso de Espana, esta practica no se
encuentra legalizada. La tension existente entre la dignidad y los derechos de la
mujer gestante, los deseos de los futuros padres comitentes y, sobre todo, el interés
superior del menor, no pueden resolverse de manera automatica, atribuyendo, en
todo caso, prioridad a este ultimo. Antes bien, se requiere un andlisis pormenori-
zado de cada caso en el que se tengan en cuenta todas las circunstancias concu-
rrentes. Las respuestas a nivel estatal son dificiles e insatisfactorias. Idealmente,
seria precisa una solucién de Derecho internacional publico (resumen del autor,
profesor de Derecho constitucional).
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JorqQur Azorra, Maria: “La dificil conciliacion de la gestacion por sustitucién en
nuestro ordenamiento juridico con los derechos fundamentales involucra-
dos”, en Derecho privado y Constitucion, ISSN 1133-8768, N.° 37, 2020.

Ala luz de los valores y principios que vertebran nuestro sistema juridico, hay
que plantearse si estos son conciliables con la pretensién de ubicar, en el marco de
un contrato de gestacién por sustitucion, determinados derechos fundamentales.
¢Coémo encajar en nuestro ordenamiento la intencién de transformar en materia
disponible la facultad personalisima de gestar una nueva vida humana, ademas de
esta ultima? El trabajo tiene por objeto analizar los principales argumentos que
delimitan el debate sobre si admitir o no esta practica. Para ello, se observa el
estado de la cuestion en nuestro derecho. Se revisan las distintas posturas susten-
tadas sobre el reconocimiento de la filiacién de los nacidos a partir de esta practi-
ca alli donde es admitida. Para finalizar con una valoracién ponderada de las dis-
tintas consideraciones expuestas a fin de concluir si resulta o no admisible la
regulacion de la gestacion por sustituciéon en nuestro ordenamiento juridico.

MARTINEZ CALVO, Javier: “La regulacion del derecho de relacién entre nietos y
abuelos en el ordenamiento juridico italiano”, en Diario La Ley, ISSN 1989-
6913, N.° 10004, 2022

La configuracién actual del derecho de relaciéon entre nietos y abuelos en el
Derecho italiano es el resultado de una serie de reformas que han conformado
un complejo régimen con diferentes cauces procesales para su ejercicio, cada
uno con sus propias especialidades en materia de competencia y legitimacion.
Ademas, desde un punto de vista sustantivo, son varias las controversias que se
han ido generando en torno al régimen de relacién entre nietos y abuelos, como
los presupuestos necesarios para su establecimiento, su configuracién concreta
o los supuestos en los que queda excluido. Todas estas cuestiones seran objeto
de analisis en el presente trabajo, para lo que se atendera tanto al régimen legal
como a la interpretacién que han hecho del mismo la jurisprudencia y doctrina
italianas. Ademas, se irdn haciendo las oportunas menciones al Derecho espanol
cuando pueda resultar de interés a efectos comparativos (resumen del autor).

6.4.2. Deber de crianza y autoridad familiar

LorEz AzcoNa, Aurora: “La intervencion psicolégica con menores victimas
directas o indirectas de violencia intrafamiliar: La solucion del Derecho espa-
nol”, Lex medicinae: Revista portugesa de Direito da Saide, 2021, pp. 69-74.

6.4.3. Efectos de la ruptura de la convivencia de los padres

ARGUDO Périz, José Luis, «La custodia compartida: entre el Derecho y la media-
cion. Aproximacion desde el Derecho civil aragonés», en Carlos Villagrasa

Alcaide (coord.), Derecho de la persona y la familia, Barcelona, Atelier, 2020,
pp-555-570.
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ARGUDO Périz, José Luis, «La mediacion familiar en casos de custodia comparti-
da: aproximaciéon desde el Derecho civil aragonés», en Carlos Villagrasa
Alcaide y Carme Panchoén Iglesias (directores) y Richard Aguilar Diaz (coor-
dinador), Mediacion y justicia restaurativa en la infancia y la adolescencia, Barce-
lona, Huygens Editorial, 2021, pp. 181-189.

FERNANDEZ CHACON, Ignacio: “Conflictos dominicales y posesorios derivados de
la atribucion del uso de la vivienda familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, Afio n.° 97, N.° 788, 2021, pags. 3369-3441.

Resumen de los autores: “La atribucién del uso de la vivienda familiar suscita
numerosos problemas desde el punto de vista dominical y posesorio, tanto entre
los conyuges como con terceros, vistos los dispares titulos juridicos en virtud de
los cuales los conyuges venian ocupando dicha vivienda antes de la crisis matri-
monial. El régimen juridico aplicable al derecho de uso difiere en funcién de si
la vivienda es propiedad o copropiedad de los conyuges o de un tercero. A la hora
de dirimir los derechos dominicales y posesorios que asisten tanto a los conyuges
como a los terceros implicados en tales situaciones se discute la naturaleza juridi-
ca de dicho derecho de uso, su trascendencia juridico-real y su oponibilidad a
terceros, asi como la interrelacion existente entre el régimen aplicable a la vivien-
da vigente el matrimonio y tras la crisis matrimonial. Aunque el enfoque de esta
problematica experimenté un antes y un después tras la STS plenaria de 18 de
enero de 2010, los razonamientos en ella adoptados por el Alto Tribunal conti-
ndan planteando numerosos interrogantes e inducen a confusiéon en no pocos
aspectos, déficit que se aprecia, igualmente, en los pronunciamientos de la
DGRN sobre este particular y cuya soluciéon vuelve a estar en la palestra tras la
reciente reforma operada en el articulo 96 del Codigo civil el pasado mes de
junio en virtud de la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacién civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica. Por ello, resulta necesaria la formulaciéon de una teoria unitaria
sobre la naturaleza del derecho de uso y las implicaciones juridico-reales que
dicho derecho entrana tanto para el conyuge o conyuges titulares de la vivienda
como para los terceros propietarios, fruto de la cual dirimir de forma coherente
la solucioén aplicable en cada una de la hipétesis que se suscitan en la practica
judicial, no solo en sede de lege lata sino también de “lege ferenda”, caso de
estimar necesaria una nueva reforma legislativa en la linea de la formulada en la
Propuesta de Cédigo civil o en algunos Derechos forales.”

GARciA Mayo, Manuel: “El uso de la vivienda familiar a la luz del nuevo art. 96
Cc.”, Revista de Derecho Civil, vol. VIII, nim. 3 (julio-septiembre, 2021), Estu-
dios, pp. 187-221

Resumen del autor: La modificaciéon de la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
ha dado nueva redaccion al art. 96 del Codigo Civil, no solo para referirse a las
personas con discapacidad, sino para resolver o, al menos, intentarlo, algunos de
los problemas que habia suscitado la aplicaciéon de este precepto. El fin de este
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trabajo es, asi, reflexionar tanto sobre tales modificaciones, como sobre aquellas
otras que, aun siendo necesarias, no se han llevado a efecto.

Lopez Azcona, Aurora: “La asignacion compensatoria del derecho civil arago-
nés”, en VVAA: La compensacion por desequilibrio en la separacion y divorcio. Tra-
tado Practico Interdisciplinar, Dtor. JR de Verda, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 283-331.

El presente trabajo tiene por objeto ofrecer un examen critico de la asigna-
cién compensatoria, tal y como se articula en el CDFA, con especial atencién a
la interpretacion de que ha sido objeto por la jurisprudencia tanto del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén como de las Audiencias Provinciales con sede en
la Comunidad Auténoma.

Lorez AzcoNa, Aurora: “El destino de la vivienda y ajuar familiar en Derecho
aragonés”, La vivienda en las crisis familiares, Dtor: P. Chaparro, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pp. 89-112

LopEz AzcoNa, Aurora: “Las crisis familiares en la legislacion aragonesa”, Trata-
do de crisis familiares, Dtor: J.R. de Verda, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp.
467-503.

PiNTO ANDRADE, Cristébal: “Ley Vasca de custodia compartida 7/2015, Reflexio-
nes juridicas y praxis jurisprudencial”, en Diario La Ley n.® 10087, 2022.

Resumen del autor: Muchas luces y algunas sombras se derraman a lo largo de
los siete anos de aplicacién de la Ley 7/2015 en los Juzgados y Tribunales vascos. Se
trata de un texto legal de constitucionalidad difusa cuyo enfoque material resulta ser
generalmente innovador y novedoso y que constituye un valiosisimo instrumento
normativo, aunque en ocasiones se expresa de manera confusa y farragosa. Su pos-
terior desarrollo jurisprudencial ha resultado ser muy fructifero en el ambito de las
Audiencias Provinciales vascas e incluso proactivo y audaz en ocasiones —debiendo
destacarse la Secciéon Cuarta de la Audiencia Provincial de Bizkaia— pero practica-
mente inexistente, paupérrimo, en el del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co. Ahora bien, lo cierto es que las cifras estadisticas no hacen sino reflejar una
tendencia progresiva en Euskadi a cuyo impulso coadyuva poderosamente una dis-
posicion legal propia, la Ley 7/2015, que encumbra la custodia compartida como el
modelo preferente de cuidado de los hijos tras la ruptura.

6.5. Relaciones tutelares y parentales. Adopcion

AvBA FERRE, Esther: “La nueva guarda de hecho como verdadera institucion de
apoyo”, en Rev. Boliv. de Derecho N.° 30, julio 2020, ISSN: 2070-8157, pp. 152-177

La guarda de hecho debe dejar de ser una mera situacion factica de cardcter
provisional y convertirse en una verdadera institucién juridica de apoyo cuando se
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manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de las
personas protegidas, como ya lo indica el Anteproyecto de Ley de 21 de septiem-
bre de 2018 por el que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de dis-
capacidad. Asi la nueva guarda de hecho pasard a ser una guarda de derecho.

LAacrRuz MANTECON, Miguel: “Mediacién y Junta de parientes”, en Mediacion y
Derecho aragonés, Coord. José Luis Argudo Périz , Reus, Madrid, 2022, Paginas:
235-262.

Lopez AzcoNa, Aurora: “La situacion de desproteccion de los menores y sus
respuestas en el Ordenamiento juridico espanol”, Derecho de la persona y la
Jfamilia, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 103-134.

PirEZ MONGE, Marina: “La proteccién juridica de las personas mayores”, en
Estudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Cantero, Tirant lo
Blanch, Bogota D.C., 2021, pp. 637 a 659.

Introducciéon. 1. Denominacién. 2. Envejecimiento. 3. En torno a la posible
autonomia del Derecho de la ancianidad. 4. La senectud: ¢es un estado civil?
Bibiografia.

6.6. Régimen economico conyugal

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: “Ley aplicable al régimen econémico matrimonial”
y “derecho expectante de viudedad”, apartado dentro de la parte de Aragén
del Libro Las relaciones patrimoniales entre conyuges y parejas convivientes en los
derechos civiles autonomicos, Dykinson, 2021.

Larana pEL CastiLLo, Carlos: “Eficacia, modificacién, publicidad y oponibili-
dad de las capitulaciones matrimoniales en Aragon, en Estudios de Derecho
privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Cantero, Tirant lo Blanch, 2021, pp.
375-398.

L. Eficacia. II. Modificacion de las capitulaciones. III. Publicidad. IV. Oponi-
bilidad de las estipulaciones capitulares y perjuicio de terceros. V. Indice de
jurisprudencia y resoluciones de la DGRN.

SALAs AUSENS, José Antonio: “Perosi ..., ysi ..., porsi ...: asegurar la pervivencia
de la casa en el alto Aragén en la edad moderna”, en Obradoiro de Historia
Moderna, N.° 24, pags. 225-255, 2015, ISSN: 1133-0481 (http://dx.doi.
org/10.15304/0hm.24.2709)

Las capitulaciones matrimoniales y los testamentos de los notarios de una
pequena comarca del Alto Aragén a finales del siglo XVI y comienzos del XVII,
muestran que ya entonces el modelo de transmisiéon de propiedad, basado en la
continuidad de la casa y en las distintas estrategias puestas en marcha para
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alcanzar ese objetivo, caracteristico del Pirineo aragonés y en parte similar al de
otras areas de montana hispanas y europeas, estaba perfectamente definido.
Pero a la vez, esa documentacién evidencia la presencia de singularidades como
la casi sistemadtica renuncia a la viudedad foral, que contemplaba el derecho del
conyuge supérstite al usufructo del patrimonio familiar, o la particularidad de los
matrimonios a hermandad (resumen del autor).

SALAS AUSENS, José Antonio Y JARQUE MARTINEZ, Encarna: “La visibilidad de la
mujer a través de las capitulaciones matrimoniales del mundo rural del norte
de Aragén (siglos XVI-XVIIL)”, en Vinculos de Historia, nam. 10 (2021), pp.
261277 (http://dx.doi.org/10.18239/vdh_2021.10.15 ).

Tradicionalmente se ha concedido un papel subordinado a la mujer en las
capitulaciones matrimoniales, documento basico en la regulacion del régimen
econémico de la familia. Sin embargo, no eran raras las ocasiones en que la
mujer alcanzaba protagonismo. El examen de varios centenares de capitulacio-
nes del Alto Aragén nos ha permitido sacar a la luz esa realidad. Son muchos los
casos en que sus progenitores u otros familiares la eligen como heredera, no
siendo Obice la existencia de hermanos varones. Protagonismo también en las
capitulaciones pactadas mediante la figura del agermanamiento, en el que la
mujer aportaba la herencia y el varéon la dote. Finalmente, protagonismo gracias
a la viudedad foral, a Ia que se podia renunciar y que en ocasiones era sustituida
por el “ano de manto”, figura semejante al any de plor catalan y valenciano.

6.9. Parejas estables no casadas

BARRIO GALLARDO, Aurelio: “Convivencia more uxorio y cuentas corrientes indistin-
tas”, en Rev. Boliv. de Derecho N.° 30, julio 2020, ISSN: 2070-8157, pp. 122-151.

El autor se muestra critico con la tendencia jurisprudencial que favorece la
consideracion de una comunidad tdcita de bienes entre los miembros de una
pareja de hecho. Ante la falta de pacto expreso, el principio rector deberia ser
el mantenimiento de sus economias separadas y la aplicacién a las disputas rela-
tivas al saldo de cuentas indistintas y adquisiciones a titulo oneroso de las normas
generales de Derecho patrimonial en vez de recurrir a especialidades propias del
matrimonio (resumen del propio autor).

GaRrcia CANTERO, Gabriel: “Parejas de hecho: historia, régimen y perspectivas de
futuro”, en Actualidad Juridica Iberoamericana N.° 14, febrero 2021, ISSN: 2386-
4567, pp. 322-379.

En este texto el profesor Garcia Cantero realiza un completo estudio sobre
las parejas de hecho al hilo de la recension que efectia sobre la obra de Federi-
co CANTERO y de Antonio LEGEREN-MOLINA —Las parejas de hecho y de Derecho.
Régimen juridico de la convivencia more uxorio en Espania, Thomson-Reuters-Aranza-
di, 2018, 535 pp.—. La obra citada va prologada por la Catedratica de Derecho
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civil y Vocal de la Seccién Primera de la Comisiéon General de Codificacién dona
Maria Paz Garcia Rubio, cuyas discrepancias con los autores en unos aspectos no
menores suscita y abre un interesante debate que es destacado por el autor.

El autor resume asi su recension: Completo tratado, conjuntamente reali-
zado por ambos autores, sobre la union libre o de hecho en el Derecho civil
espanol, incluyendo el Derecho foral o especial. Partiendo histéricamente
del Derecho romano clasico, aborda los antecedentes historicos, Derecho
canénico, comun y codificado, con especial atencién a la Constitucién de
1978 y leyes matrimoniales reformadoras del Codigo civil. Las uniones al
margen del matrimonio: a) tienen su fundamento, no en el principio de
igualdad, sino en el de libertad y libre desarrollo de la personalidad; b) toda
decision legislativa en esta materia no puede tener un espiritu “anti matrimo-
nial”; ¢) la legislacién producida al amparo de esos principios no puede per-
judicar la proteccién juridica y social de la familia; y d) la concesiéon de un
estatuto global a las mismas carece de razon suficiente. Lo consideran como
fenémeno social expresado por el comportamiento de dos personas cuando,
con independencia de su orientacién sexual, mantienen una convivencia al
estilo marital, de caracter estable, publico y notorio, que es susceptible de
producir efectos juridicos. Se trata, por tanto, de un enfoque socio-juridico
que advierte en tales uniones los siguientes rasgos: a) el comportamiento
como expresion, de cardcter publico y notorio; b) el cardcter sexualmente
indiferenciado; c) la exclusividad; d) la capacidad y edad necesarias y la posi-
ble aplicacién de los impedimentos matrimoniales; e) la ausencia de vinculo
juridico y de sancién social; f) la convivencia estable de cardcter marital; g)
las relaciones sexuales y la descendencia; h) la susceptibilidad de producir
efectos juridicos; i) ¢fenémeno social o institucion? Con singular detalle se
analiza en particular, el nacimiento, permanencia y extinciéon, profundizan-
dose finalmente en los aspectos sucesorios.

GOMEZ LINACERO, Adridn: “Inaplicacién de la pensiéon compensatoria a las pare-
jas de hecho; fundamentos civiles y constitucionales y referencia a los Dere-
chos Civiles especiales”, en Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N.° 9919, 2021.

Los nuevos y diversos modelos de familia y los profundos cambios a que estan
sometidas nuestras instituciones sociales por el influjo cultural han propiciado el
crecimiento exponencial de las uniones o parejas estables de hecho. Tras la rup-
tura de éstas, se ha discutido ampliamente la regulacién de los efectos patrimo-
niales entre los convivientes, especialmente la pensién compensatoria y la natu-
raleza y alcance de ésta (resumen del autor).

MARTINEZ MARTINEZ, Maria: “Distintos derechos a suceder abintestato de la
pareja de hecho registrada: Cédigo civil y Derechos forales. Paradojas y des-
igualdades”, en Estudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia
Cantero, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 469-491.
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7. SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE
7.1. En general y normas comunes a las sucesiones voluntarias

Bavop Lopez, Carmen: “Relaciones entre la sucesion iure transmissionis y el lla-
mamiento a la sucesion legal del conyuge premuerto ex art. 108-3 Comp.
Efectos sobre la aceptacion de la herencia por los herederos “del mas vivien-
te”, en Lstudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel Garcia Cantero,

Tirant lo Blanch, 2021, pp. 399-420.

Dictamen inédito redactado por la autora en 2014, tenido en cuenta en las
sentencias de las instancias del JPI nim. 19 de Zaragoza de 23 marzo 2017 y de
la APZ, Sec. 4.%, de 30 octubre 2017, sin necesidad de llegar a casacién. El anali-
sis juridico realizado en el Dictamen es el origen de la ponencia de la autora en
el Foro de Derecho Aragonés, publicada en las Actas de los XXIV Encuentros, Zara-
goza, 2015, pp. 51 a 106, con el titulo de “Incidencia del Derecho de transmisién
en las instituciones sucesorias aragonesas: efectos practicos”.

SANTANA BUGESs, Armando José: “La autonomia de la voluntad en el ius delationis
y liquidacién del impuesto de sucesiones y donaciones (ISD): analisis histori-
co y dialéctica jurisprudencial, entre la teoria cldsica y moderna” en Actuali-
dad Juridica Iberoamericana N.° 16, febrero 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 288-313.

Resumen del autor: El debate en torno al tus delationis siempre ha estado
presente en la doctrina espanola, encontrando dos teorias al respecto. La teoria
clasica defendida por Lacruz y la teoria moderna sostenida por ALBALADEJO y
VALLET. Optar por una otra trasciende del mero debate académico, dando lugar
a importantes consecuencias en el plano civil y fiscal. Sin embargo, en la tGltima
década el debate se ha visto acrecentado por el continuo cambio de criterio
jurisprudencial en el Tribunal Supremo y Direccién General de la Seguridad
Juridica y Fe Publica, pudiendo asi afectar al principio de seguridad juridica y
otros que inspiran nuestro ordenamiento juridico.

7.2. Sucesion testamentaria

BrrLoD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: “Los diferentes efectos de un mismo
llamamiento sucesorio segin la distribucién de los bienes hereditarios. Con
especial referencia al heredero ex re certa”, en Estudios de Derecho privado. Home-
naje al profesor Gabriel Garcia Cantero, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 493-515.

I. Llamamientos sucesorios. 1. Planteamiento. 2. Heredero ex re certa y legata-
rio de parte alicuota. II. Efectos de los llamamientos sucesorios en relacion a la
facultad distributiva de su patrimonio hereditario del causante. 1. Planteamien-
to. 2. Distribucién de la herencia entre los herederos en partes alicuotas iguales
o desiguales. 3. Distribucién de la herencia entre los herederos en partes alicuo-
tas, iguales o desiguales, junto con la atribucion de legados. 4. Distribucién de
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toda la herencia en legados. 5. Distribucién de la herencia entre legatarios de parte
alicuota. 6. El testador distribuye la totalidad de la herencia, adjudicando bienes
en pago de unas cuotas predeterminadas. 7. Distribucién de la herencia entre
herederos ex re certa. I11. Particién realizada por el causante. 1. Planteamiento. 2.
¢Cuando la distribucién de los bienes hereditarios constituye una particion del
testador del art. 1056 del Cc. o del causante del art. 368 CDFA? 3. Efectos de la
particion realizada por el causante. Bibliografia.

7.3. Sucesion paccionada

GiMENEZ Duart, Tomads: “Nuevas consideraciones sobre los pactos sucesorios en
el derecho catalan: perspectivas sustantiva y fiscal”, en Revista Juridica del Nota-
riado julio-diciembre 2021, ntim. 113, pdgs. 335-382.

Resumen del autor: Los pactos sucesorios se estan otorgando en Cataluna con
una cierta ligereza, pensando solo en el inmediato beneficio fiscal y dejando a un
lado la problematica civil, lo que a la larga puede producir unos efectos indeseados
para la concordia familiar e incluso para la continuidad de la empresa.

7.5. Legitima

EcHEVARRIA DE RapA, Maria Teresa: “La cautela “socini”: revision critica de su
concepcion actual”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ISSN 0210-0444,
Ano n.° 96, N.° 781, 2020, pags. 2583-2619.

La aplicacion de la cautela “socini”, cuando el testador haya prohibido la inter-
vencion judicial en su herencia, dependera del caracter justificado o no de la
impugnacién promovida por los legitimarios. Las actuaciones de estos dirigidas a
combatir el ambito dispositivo y distributivo del testador incurrirdn en la prohibi-
ci6én y daran lugar a la aplicacién de la sancién prevista en la cautela “socini”,
siempre y cuando la voluntad testamentaria respete la legalidad. El causante no
puede eludir por esta via el cumplimiento de normas de cardcter imperativo, de
forma que las prohibiciones de litigar cuando los legitimarios impugnen actos
realizados en perjuicio de sus legitimas, constituyen limitaciones ilicitas que no
deben admitirse, al tratarse de contenidos impugnatorios amparados en el incum-
plimiento de la ley. Por otra parte, la cautela “socini” es un mecanismo previsto por
el causante para incentivar la aceptacion por los legitimarios de gravamenes afec-
tantes a la legitima. Por tanto, en contra del criterio mantenido recientemente por
el Tribunal Supremo, en ausencia de legitimarios, si el testador realiza de-termina-
das atribuciones patrimoniales a herederos voluntarios que se hacen depender de
la aceptacion de ciertas limitaciones, no podria hablarse de una auténtica cautela
“socini”, al no existir legitimas que defender (resumen de la autora).
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Garcia GOLDAR, Moénica: Las legitimas en los Derechos autonomicos y su reforma en el
Codigo civil, ed. Andavira, Santiago de Compostela, 2020, 229. pp. ISBN 978-
84-123245-8-7.

GASPAR LERA, Silvia: “Pretericion de descendiente sobrevenido al testamento.
Calificacion y acciones sucesorias tardias”, en Revista de Derecho Civil, http://
nreg.es/ojs/index.php/RDC, vol. VII, nuim.5 (octubre-diciembre, 2020),
Ensayos, pp. 225-263.

La pretericion de descendiente sobrevenido al testamento por nacimiento o
adopcién supone la ausencia de relacion juridica entre causante y preterido al
tiempo de su otorgamiento, lo que explica su calificacién como no intencional
y, en consecuencia, la anulacién de la institucion hereditaria o de todas las dis-
posiciones patrimoniales. Recientes resoluciones judiciales evidencian que cuan-
do la superveniencia del descendiente trae causa de un reconocimiento formal
o de una sentencia de filiacién se plantean frecuentes problemas que conviene
analizar, centrados principalmente en la determinacién del tipo y efectos de la
pretericion, asi como en el ejercicio entremezclado, y muchas veces tardio, de
distintas acciones sucesorias (resumen de la autora).

Roca Trias, Encarna: “La libertad de testar: entre constituciéon y familia”, en
Anuario de la Facultad de Devecho de la Universidad Autonoma de Madrid, ISSN
1575-8427, N.° 24, 2020, pags. 13-46.

A'lo largo de este texto la autora se pregunta acerca de la funcién social de
la herencia, de las limitaciones juridicas a la libertad de testar de los causantesy,
en ultima instancia, de la posiciéon constitucional de la legitima.

SERRANO GARCIA, José Antonio: «Determinaciéon genérica de los hijos como
beneficiarios del seguro de vida: la tomadora tiene un hijo y un nieto, de un
hijo premuerto, al que en su testamento habia excluido de su herencia (STS-
JA 8/2020, de 4 marzo)», en RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII, pags. 105 a 111.

8. DERECHO DE BIENES

ARGUDO PfRi1z, José Luis: Relaciones de vecindad en el Derecho civil de Aragén
y “ius usus inocui”, en Estudios de Derecho privado. Homenaje al profesor Gabriel
Garcia Cantero, Tirant lo Blanch, 2021, Bogota D.C., pags. 151-193.

La regulacion de las relaciones de vecindad en el CDFA. 2. Relaciones de
vecindad y ius usus inocui. 2.1. Las relaciones de vecindad. 2.2. Facultad de exclu-
sion y dus usus inocui. 2.3. El ius usus inocui en el Derecho foral aragonés. 2.4. El
ius usus inocui en el actual Derecho civil aragonés. Bibliografia.
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ARGUDO Périz, José Luis, «La colaboraciéon de la sociedad civil en la gestion de
conflictos en tiempos de crisis: hacia una nueva dimension del derecho de vecin-
dad», en Una justicia alternativa para los derechos humanos y la proteccion familiar en
tiempos de crisis, Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla y Carlo Pilia (directores),
Santiago-Chile, Ediciones Olejnik, 2020, pp. 31-48.

ARGUDO Périz, José Luis, «Capitulo IV. Conflictos de vecindad en Aragén en
tiempos de la COVID-19», en José Luis Argudo (coordinador), Nuevos espacios
de la Mediacion en Aragon, Zaragoza, Editorial Comuniter, 2021, pp. 325-405.

LAacruz MANTECON, Miguel L.: “Adquisiciéon de inmuebles vacantes y depositos
abandonados”, en Actualidad del Derecho en Aragon, Anio XI, n.° 46, mayo 2021,
pags. 24y 25.

Noticia sobre el contexto y fundamento en el que se enmarca el Anteproyec-
to de Ley que modifica el Codigo del Derecho Foral de Aragén y el Texto Refun-
dido de la Ley del Patrimonio de Aragén, en lo que afecta a la regulacién de los
inmuebles vacantes y los saldos y depositos abandonados.

9. DERECHO DE OBLIGACIONES

ARGUDO Périz, José Luis, «Tipicidad y atipicidad de los contratos de integracion
ganadera en el Derecho espanol», en Revista de Derecho Agrario y Agroalimenta-
rio, n.° 78 (enerojunio 2021), pp. 31-76.

VI. OBRAS AUXILIARES

BERNAD MAINAR, Rafael: «Una relectura de la obra juridica de Joaquin Costa en
los albores del siglo XXI: la huella del Derecho consuetudinario en el Codigo
de Derecho Foral de Aragén», en RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII, pags. 13 a 48.

Resumen del autor: Entre los distintos escenarios cultivados por Joaquin Cos-
ta (historia, literatura, geografia, pedagogia, antropologia, agricultura, economia,
politica o derecho), su aporte mas sobresaliente es, sin duda, el correspondiente
al campo juridico, tiznado de un claro componente sociolégico.

Costa fue un firme defensor del derecho consuetudinario, sobre todo en lo
que respecta al derecho aragonés, como lo demuestra su amplia obra escrita
sobre el particular. Buena prueba de su influjo en esta materia es que el derecho
aragonés vigente recoge, en buena parte, su pensamiento juridico, lo que nos
permite realizar una relectura del mismo en pleno siglo XXI, a partir de la
regulaciéon contenida en el Cédigo de Derecho Foral de Aragéon (CDFA).
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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 Aragon.

La seccién destinada a la _Jurisprudencia hace referencia a todas las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, y a las mds relevantes dictadas por las
audiencias provinciales y juzgados civiles aragoneses; también se hace referencia a
sentencias del Tribunal Supremo o de otros tribunales espanoles que conozcan de
materias aragonesas o que contribuyan a crear jurisprudencia en Aragon.
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Para mas informacién sobre el contenido y forma de cada seccién, debe con-
sultarse, en el apartado Envios, Ia hoja de estilo y las directrices para los autores.

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 aceptacién condicionada a la revisiéon o correcciéon por el autor, o
la denegacion. Los autores serdn informados de la conclusion del proceso de exa-
men Yy, en su caso, también de las sugerencias contenidas en los informes de los
evaluadores, que les seran 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 evaluacién 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 dependerd 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 anno 2000 pueden consultarse todos sus nimeros en la pagina web
de la Institucion «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 (catdlogo); ISOC, REHS, DICE, Dialnet (Clasificaciones CIR=C), IN-
REC]J (seccién Derecho civil y mercantil, cuarto cuartel) y MIAR (IDCS=3.799).
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1. ENVIOS

1. Envios

Los trabajos se enviardn por correo electrénico a la direcciéon de contacto del
Secretario Académico de la Revista:

Prof. Guillermo Vicente y Guerrero: gvicente@unizar.es
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 evaluacion por pares ciegos, debiendo seguirse la hoja de estilo y directrices
que siguen.

En el correo electronico el autor/a indicard sus datos personales: teléfono de
contacto y un brevisimo curriculum, indicando su filiacién académica o profesio-
nal.

2. DIRECTRICES PARA AUTORES/AS

® Los escritos han de ser inéditos y originales.
¢ Indicaciones por secciones:

Estudios. Seccion principal. En ella se publican trabajos cientificos monogra-
ficos, de una extensiéon aproximada de entre 20 y 40 pdginas. Dichos trabajos se
acompanaran de una bibliografia final con todas las obras citadas. Se contem-
plan dos subsecciones:

1. Derecho civil de Aragon.
1I. Filosofia del Derecho, Historia del Derecho y Derecho comparado.

Notas y Cuestiones Practicas. Esta seccion estd 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 relaciéon con el Derecho
aragonés. En lo que atane a las Cuestiones practicas, se pretende la resoluciéon
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 maximo de diez paginas. Las
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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 andlisis 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-
cién comentada por un especialista en la materia. La recensiéon no debe superar
las cinco paginas.

352

¢ El autor cede los derechos de distribucién, comunicacion publica y repro-

duccién de su trabajo para su publicacion en la Revista de Derecho Aragonés en
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 difusién 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
recibiran posteriormente a su edicion un ejemplar del nimero 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 continuacién 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 algunas
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 «autor-fecha».

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 sera completa en la
bibliografia final.

* En las referencias virtuales, ademas de la direccion completa y
demas datos, se debe incluir al final la fecha de consulta.

EjEMPLOS:

Monografias:

LAacruz 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 BERDEJO, 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:

DeLcADO ECHEVERRIA, Jesus, «El “Vidal Mayor”, Don Vidal de
Canellas y Los Fueros de Aragén», Cuadernos «Lacruz Berdejo», nim. 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
realizan de modo abreviado dentro del texto, colocando entre
paréntesis el apellido o apellidos del autor o autores (en versali-
tas), el ano de publicacién de la obra y seguido de dos puntos el
numero 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».
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Cuando se cite mds de un trabajo de un mismo autor y ano, el anno
de publicacién ird seguido de una indicaciéon numérica: (BAyop
LorEez, 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 (DikEz-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.

EjEMPLO:

DrLGADO 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), «LLa 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— marcarse
con guion largo.
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